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EDITORIAL

-
Prezados leitores.

A visdo sistémica dos artigos reunidos na 15% edicao da Revista Gralha Azul permite afirmar que
os temas debatidos consolidam a compreensao dos rumos do Direito na contemporaneidade.

Mediante uma abordagem interdisciplinar, os trabalhos dialogam entre si e possibilitam uma
verdadeira ampliagado do debate juridico e académico.

Nessa senda, as producdes selecionadas para esta edicdo rednem perspectivas originais e
contemporaneas, que incluem, dentre varios outros importantes tépicos, a Agenda 2030 da Organizagao
das Nagdes Unidas e seus 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, meios alternativos de
resolucdo de conflitos, relevante discussdo jurisprudencial das Cortes Superiores, estudo da
organizacdo das competéncias deste egrégio Tribunal de Justica, a extensdo do direito de regresso
contra agentes pUblicos e o papel do Poder Judiciario no contexto da pandemia do Covid-19.

Nesta edigcdo, jurisprudéncia e doutrina caminham juntas rumo ao aprimoramento do
conhecimento.

“Os poderes do juiz na condugao e dire¢do do processo e 0s requisitos da fundamentagao das
decisodes judiciais a luz do Codigo de Processo Civil/2015", de autoria do Dr. Accacio Cambi, demonstra
0 avango ocorrido com a nova legislacdo em relagdo ao Cédigo de Processo Civil revogado. Com a
finalidade de apresentar perspectiva relevante a respeito do embasamento das medidas tipicas e
atipicas adotadas pelo julgador durante o processo civil, a contribuicdo do Dr. Cambi traz comentarios
gue servem tanto como material aos novos estudantes da area, quanto reflexdes aos experientes
operadores do Direito interessados na elaboragao das decisdes judiciais.

“As raias da imunidade parlamentar na omissao legislativa e o direito ao regresso”, de Daniel
Blume Pereira de Almeida, versa sobre os pontos conflitantes entre imunidade parlamentar e direito de
regresso diante da responsabilidade estatal. Elaborado a partir de um recorte da pesquisa “Omissao
Legislativa e Covid-19: Responsabilidade Civil do Estado no Direito Portugués comparado ao Brasileiro”,
0 artigo em questdo explora pontos igualmente contemporaneos e controversos, como os limites da
imunidade parlamentar, a probidade dos deputados e outros agentes legislativos, além da extensado do
direito de regresso contra agentes publicos.
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“Incidente de Resolugcado de Demanda Repetitivas e os Juizados Especiais Civeis no Estado do
Parana”, de autoria do Desembargador José Sebastido Fagundes Cunha, trata-se de uma reflexado e
proposta de fixacdo de competéncia. Tomando como base de estudo a intengao do legislador na criagéo
do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, propde o autor a concentragao do julgamento deste
instituto em um 6rgao especifico.

“Saude suplementar a luz das mudancas: um cotejo entre o entendimento do Superior Tribunal
de Justica e as modificag6es promovidas pela Lei 14.454/2022 — Reflexdes fundamentais”, desenvolvido
pelos autores Desembargador José Laurindo de Souza Netto, juiz substituto de segundo grau Dr.
Anderson Fogaca, Karen Paiva Hippertt e Adriane Garcel, traz como problematica a necessidade de
inquirir as consequéncias das modificagcdes no direito a saldde e a necessidade premente de se
estabelecer um dialogo interinstitucional com novas diretrizes e parametros aos tribunais, de modo a
assegurar decisdes isondmicas. A presente obra, na tentativa de indicar rumo para a solugao dos litigios
e complicagdes advindos do rol de procedimentos minimos dos planos de salde, parte de perspectiva
inclusiva, cooperativa e moderna, bem como busca meios alternativos de resolucdo de conflitos e leva
em consideracdo o equilibrio econdmico-financeiro das empresas da area da saude.

“Sociedade de risco e reflexos socioambientais no Brasil”, de Caroline Sampaio, analisa a teoria
da sociedade de risco do sociologo alemao Ulrick Beck e a contrasta com o estudo dos principais
acidentes socioambientais da recente historia do pais, na produ¢cdo de um trabalho atual e consciente,
gue reforga a importancia da Agenda 2030 da Organizacdo das Nagdes Unidas e seus 17 Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel, principios da gestdo 2023/2024 deste Tribunal de Justica.

“A redefinicdo do modelo Federativo Brasileiro pelo Poder Judiciario no Estado de Emergéncia
Internacional”, de Gustavo Swain Kfouri, analisa as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
na Acgdo Direita de Inconstitucionalidade n. 6.341/DF e na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 672, sob a égide dos objetivos, principios e direitos fundamentais fixados pela
Constituicao da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, a fim de melhor entender o papel de cada uma
das instituicdes pUblicas, notadamente dos trés Poderes da Unido, em conjunto com os dos demais
entes federados.

“0 Consequencialismo previsto na LINDB e sua equivocada aplicacdo na decisdo do STJ que
definiu a natureza juridica do rol da ANS como taxativo”, de autoria da juiza de direito Dra. Andrea Busato,
Dr. Clayton Reis e do Desembargador Miguel Kfouri Neto, aborda as razées da discussao sobre a
natureza juridica do rol de procedimentos da ANS, trazendo os fundamentos das decisdes antagonicas
da 3% e 4% Turmas do colendo Superior Tribunal de Justica, que se posicionam, respectivamente, no
sentido da referida lista ter natureza exemplificativa e taxativa.

“Consideracgdes juridicas e sociais acerca da sindrome de Burnout no trabalho: a involugao dos
direitos da personalidade das mulheres”, dos advogados e pesquisadores Andrielly Prohmann e
Fernando Gustavo Knoerr, analisa como a rotina feminina, dividida entre as atividades externas,
domésticas e pessoais pode resultar em um quadro de ansiedade e estresse cronicos, principalmente
considerando a sociedade do cansaco, de Byung-Chul Han, como panorama.

“Lei Geral de Protecdo de dados: diretrizes e implicagdes para uma sociedade pandémica”,
desenvolvido pelas autoras Adriane Garcel e Karen Paiva Hippertt, sob orientagcdo do Senador Sergio
Moro, no programa de Mestrado e Doutorado do Centro Universitario UniCuritiba. O estudo investiga as
diretrizes da Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), tendo como problemética as mudancas
acarretadas pela lei, sua entrada parcial em vigor, em 18 de setembro de 2020, em plena pandemia, e as
principais implicagées para a sociedade.

Uma excelente leitura a todos!
Luiz Fernando Tomasi Keppen

Desembargador Presidente

Tribunal de Justica do Estado do Parana
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0S PODERES DO JUIZ NA CONDUGAO E DIRECAO DO PROCESSO E 0S
REQUISITOS DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS A LUZ DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL/2015

THE JUDGE'S POWERS IN CONDUCTING AND DIRECTING THE PROCESS
AND THE REQUIREMENTS FOR THE BASIS OF JUDICIAL DECISIONS IN
THE LIGHT OF THE CIVIL PROCEDURE CODE/2015

=

Accacio Cambi’

Este texto ndo pretende esgotar a matéria; destina-se principalmente aos operadores e
estudantes de Direito, que desejam aprofundar nos estudos sobre os temas aqui expostos. Para
facilitar a compreensao deste trabalho, procurou-se mencionar expressamente no texto os
dispositivos utilizados, previstos na Constituicao Federal e no Cédigo de Processo Civil. Enfim,
€ mais uma simples contribuicdo, sem maiores pretensdes académicas. Se o texto for 0Util
aqueles que, com amor e dedicagdo, atuam, como julgador ou como operador do Direito,
procurando SEMPRE, fazer justica, este trabalho cumpriu inteiramente o seu objetivo.

Palavras-Chaves: Decisoes Judiciais; Fundamentagao; Processo.

' Desembargador aposentado. Conciliador voluntério do TJ-PR. Especialista em Processo Civil.
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This text does not intend to exhaust the matter; it is aimed mainly at law operators and
students, who wish to deepen their studies on the topics presented here. To facilitate the
understanding of this work, an attempt was made to expressly mention in the text the devices
used, foreseen in the Federal Constitution and in the Code of Civil Procedure. Anyway, it is more
of a simple contribution, without major academic pretensions. If the text is useful to those who,
with love and dedication, act, as a judge or as an operator of the Law, ALWAYS seeking to do
justice, this work has fully fulfilled its objective

Keywords: Judicial Decisions; Rationale; Process
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INTRODUGAO

Nesta exposicao, pretende-se analisar, com
base nos ensinamentos doutrinarios mais recentes,
dois (2) aspectos do Codigo de Processo Civil (CPC): 0s
poderes do juiz na conducgdo e dire¢do do processo e 0s
requisitos necessarios para fundamentacdo das
decisdes judiciais, 0S quais mereceram especial
destaque pelo Legislador ao elaborar o Novo Estatuto
Processual.

Os temas em exame estao fundamentados nos
seguintes principios constitucionais:

(a) autoridade competente: a pessoa
somente pode ser processada pela autoridade
competente (Art. 5, inc. LIl, da CF). Ndo cabe a parte
escolher o juizo, no qual devera propor a demanda. A
matéria é disciplina, ndo s6 na CF, como também nas
Leis de Organizacdo Judiciaria, inclusive pelo artigo
42/CPC, que dispde: “As causas civeis serdo
processadas e decididas pelo juiz nos limites de sua
competéncia, ressalvado as partes o direito de instituir
juiz arbitral, na forma da lei.”

(b) contraditorio e ampla defesa: Esse
principio assegura as partes, com 0S meios e recursos
aela inerentes (art. 5, inc. LV, da CF), o pleno direito de
pleitear em juizo. Para tanto, duas sdo as exigéncias
fundamentais na aplicacao correta do Direito, com a
ressalva, prevista no artigo 9° do CPC de que: “Nao se
proferird decisdo contra uma das partes sem que ela
seja previamente ouvida.”

(c) direito a razodvel duragdo do
processo: Atende ao principal interesse da parte: ver
Sua causa ser julgada com rapidez, utilizando 0s meios
legais (art. 5, inc. LXXVIII, da CF). Entre outras medidas,
para viabilizar tal principio, 0 CPC concede ao juiz o
poder para limitar o litisconsorcio facultativo, previsto
no paragrafo 1°. do artigo 113: “0 juiz poderd limitar o
litisconsorcio  facultativo quanto ao nimero de
litigantes na fase de conhecimento, na liquidagao de
sentenga ou na execucao, quando este comprometer a
rapida solugdo do litigio ou dificultar a defesa ou 0
cumprimento da sentenca.”

Concede, ainda, ao juiz faculdade de dar
preferéncia as agcdes mais antigas, conforme dispde o
artigo 12: "Os juizes e os Tribunais atenderdo,
preferencialmente, a ordem cronoldgica de conclusao
para proferir sentenca ou acérdao.”

(d) fundamentagdo das decisdes: Esse
principio estd previsto na CF (art. 93, inciso IX), e
expressamente no artigo 11 do CPC: “Todos os
julgamentos dos orgdos do PJ serdo publicos, e
fundamentadas todas a decisoes, sob pena de
nulidade.”

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

A principio, serdo comentados os dispositivos
do CPC, iniciando-se pelo exame dos artigos que se
referem a condugcdo do processo e, apos, 0S
relacionados a dire¢ao do processo, para demonstrar o
avango ocorrido com a nova legislacdo especialmente
confrontando-a com a prevista no CPC revogado.

1 PODERES DO JUIZ NA CONDUGAO E DIREGAO DO
PROCESSO

E importante o papel do juiz na condugéo e
direcdo do processo, dado que exerce a autoridade sem
mandancia e deve ser exercida com seguranca, firmeza,
imparcialidade, urbanidade, prudéncia e humildade
(CPC, NERY Jr, p.691). Dai decorre a relevancia que deu o
Legislador ao disciplinar este capitulo do CPC,
assegurando ao juiz poderes indispensaveis para bem
exercer suas fungdes jurisdicionais, a saber:

a) NA CONDUGAO DO PROCESSO.

11 ASSEGURAR AS PARTES IGUALDADE DE
TRATAMENTO

0 juiz, na conducdo do processo, ndo atua em
funcdo de seus interesses ou de SeuS eScopos pessoais,
mas daqueles que motivam o Estado a assumir a funcao
jurisdicional. Por isso, a imparcialidade constitui a
primeira de todas as virtudes exigidas a um juiz
(Candido, p. 93). Isto pelo fato de que o juiz € um dos
sujeitos do processo; sua posicado € a de impessoalidade
e imparcialidade e, para tanto, cabe ao juiz ocupar o
vértice da relacdo juridica processual, analisar e
apreciar as provas produzidas pelas partes, garantir um
tratamento igualitario e, finalmente, proferir uma
solugdo imparcial, pondo fim nao apenas o desfecho do
conflito, mas a efetivagao do direito assegurado a uma
delas (Marcus Vinicius, p. 273-74).

Em suma, a igualdade de que fala o texto
constitucional (art. 5° da CF) é real, substancial, de
forma que o juiz deve tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na exata medida de suas
desigualdades (CPC, NERY Jr, p. 691).

12 VELAR PELA DURACAD RAZOAVEL DO
PROCESSO

Compete ao juiz velar pela rapida solugdo do
litigio, utilizando dos meios legais que lhe concede o
CPC. Dois fatores contribuem para a melhor atuacéo
neste aspecto: a) o preparo dos propriosjuizes - de nada
adianta uma legislacdo adiantada se a mentalidade dos
julgadores ndo acompanhar essa evolucdo — e b) a
legislacdo adequada pode contribuir para evitar a
demora do processo, sobretudo tendo em conta 0
grande numero de leis, que gera extrema dificuldade de
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interpretagdo e consequente aumento das demandas
judiciais. (Direito e Justica, Guilherme Freire, p.608)

Além disso, tal principio ndo permite as
delongas processuais desnecessarias consistentes em
pretensdes protelatorias, despachos que nada
acrescentam; diligéncias dispensaveis. Contudo, cabe
ressaltar que o principio do prazo razoavel nao pode
prejudicar um atropelo processual, que venha
prejudicar a prestagao jurisdicional adequada e justa.
(CPC Fagundes, Jorge Vargas, p. 114)

Nesse mesmo sentido, o artigo 4° do CPC
dispde sobre a solugdo integral do mérito e a satisfacdo
da pretensdo, de forma que o direito fundamental a
solugdo em tempo razoavel seja efetivado. Enfim, ndo
basta que o processo tramite com celeridade, nem
mesmo que a decisao de mérito seja proferida, mas é
essencial que, ao fim, dentro do prazo razoavel, o direito
material seja tutelado. (NCPC, V, p. 177)

13 PREVENIR OU REPRIMIR QUALQUER ATO
CONTRARIO A DIGNIDADE DA JUSTICA E INDEFERIR
POSTULACOES MERAMENTE POSTULATORIAS

A norma diz respeito a uma vigilancia sobre
eventuais desvios a litigancia de boa-fé (art. 5°), que
deve ser verificada também por ocasido da
interpretacdo do pedido, até porque é um critério
essencial de julgamento (CPC Fagundes, p. 285).

Com efeito, medidas atipicas sub-rogatorias e
coercitivas sdo cabiveis em qualquer obrigagao, quer no
cumprimento de sentenca, quer na execucgao de titulo
executivo extrajudicial. Essas medidas serao aplicadas
de forma subsidiaria as medidas tipificadas, sempre
com observacdo do contraditorio, por meio de decisdo
(cf.art. 489, par.1°, 1 ell) (Curso de Proc. Civil Completo,
p. 65 e 66).

14 PROMOVER, A QUALQUER  TEMPO, A
AUTOCOMPOSIGAO, PREFERENCIALMENTE COM AUXILIO
DE CONCILIADORES E MEDIADORES JUDICIAIS

A autocomposi¢do das partes visa nao so
solucionar a lide, mas também a pacificagao emocional
das partes. Ocorre mediante transagdo na propria
demanda ou fora dela, realizada na presenga do
conciliador ou mediador, por termo nos autos (CPC
FAGUNDES, p. 288 e 289)

Para facilitar e agilizar eventual composigao,
mediante conciliagdo ou mediacado, dependendo do

tiver interesse ou nao de realizar autocomposicao, na
audiéncia prévia, declare a respeito, a fim de que 0 juiz,
desde logo, possa designa-la. Se a manifestagao for
negativa, assim mesmo o juiz podera tentar realizar a
referida audiéncia (cf. art. 139, V, do CPC). (Com. ao CPC
SPRT. 2015.NERY JR; NERY, p. 887).

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

Porém, se o autor ndo se manifestar sobre a
conciliagao ou a mediacao, descabe ao juiz determinar

(WAMBER; DANTAS; TALAMINI; DIDIER, FREDIE; Breves
Coms. Ao CPC. SP:RT. 2015. p. 819)

A proposito da tentativa de
conciliacdo/mediacdo, recorde-se que nao ha tempo
final para tal procedimento: as partes podem chegar a
composicdo amigavel até de forma diversa daquela que
foi estabelecida na sentenga. (CPC, NERY Jr, p. 692)

15 DILATAR 0S PRAZOS JUDICIAIS E ALTERAR A
ORDEM DA PRQDUCAO DOS MEIOS DE PROVA,
ADEQUANDO-0S AS NECESSIDADES DE CONFLITO DE
MODO A CONFERIR MAIOR EFETIVIDADE A TUTELA DO
DIREITO

E sabido que a ordem de produgdo da prova
testemunhal segue dando prioridade: primeiro as
testemunhas do autor, depois as do réu e, por Ultimo do
Ministério Publico, no caso deste atuar como fiscal da
lei. Contudo, nao se ignora que a ordem das provas a
serem produzidas é a pericial, depois as provas orais, e,
Se necessaria, a inspecao judicial.

0 juiz deve agir com muita cautela ao aplicar
este dispositivo processual, porque a alteragcdo da
ordem na produgdo da prova pode implicar numa
indevida inversao do 6nus da prova, podendo até mesmo
em provocar indevidas surpresas a uma das partes.
Logo, para efetivar o pedido de dilacdo de prazos, é
preciso haver motivagao necessaria, para que 0 juiz
possa bem fundamentar a decisdo que defere a medida
(CPC FAGUNDES, p. 289).

Quanto a dilagdo dos prazos, somente pode
ocorrer antes do término desses prazos (cf. art. 139, par.
Unico, do CPC), porém nada impede que o inicio do prazo
seja adiado, conforme prevé o Enunciado 12 da | Jornada
de Direito Processual Civil do CJF (Curso Proc. Civil
completo, p. 182).

16 EXERCER O PODER DE POLICIA, REQUISITANDO,
QUANDO ~ NECESSARIO, FORGA POLICIAL, ALEM DA
SEGURANGCA INTERNA DOS FORUNS E TRIBUNAIS

0 “poder de policia” tem origem no Direito
Administrativo. Porém, 0 juiz, na condicdo de autoridade
publica, tem legitimidade para exercer tal poder.
Portanto, pode o juiz utilizar do poder de policia para
prevenir ou reprimir atos que tanto podem infligir o bom
andamento do processual, como também do
funcionamento escorreito do férum e tribunal. (CPC
Fagundes, p. 290)

Os atos de policia processual se justificam
pela conveniéncia de que o processo se desenvolva de
forma ordenada e tranquila. Esse poder atua sobre
pessoas do pUblico que ndo tém nenhuma relagdo de
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procedéncia para com os magistrados. (CPC, NERY Jr, p.
692-93)

17 DETERMINAR, A QUALQUER TEMPO, O
COMPARECIMENTO  PESSOAL DAS  PARTES, PARA
INQUIRI-LAS SOBRE OS FATOS DA CAUSA, HIPOTESE EM
QUE NAO INCIDA A PENA DE CONFESSO

0 juiz possui esse poder, que ndo é orientado
para formar a prova em fazer de qualquer das partes ou
mesmo para obter a confissao de qualquer delas. Ao ser
interrogado livremente, a parte tem o dever de dizer a
verdade. Na hipdtese de a parte ndo atender ao
chamado dojuiz, ndo é possivel deduzir, da sua omissao,
a confissdo ficta (CPC Comentado, LGM, p.302).

Ointerrogatorio, aqui previsto, consiste emum
mecanismo processual de que se vale 0 juiz para
esclarecer pontos da causa, relevantes para a
resolugdo judicial. (CPC Fagundes, p. 291). E diferente,
portanto, daquele que é realizado por iniciativa das
partes (inc. I, art. 361/CPC). Este destina-se a
esclarecer questdes postas no processo, apos a coleta
das provas orais, consistentes em dividas e incertezas
decorrentes daquelas provas.

18 DETERMINAR 0 SUPRIMENTO DE PRESSUPOSTOS
PROCESSUAIS E O SANEAMENTO DE OUTROS VICIOS
PROCESSUAIS

Esta norma processual esta relacionada com
0 previsto no artigo 317 dispde que, antes de proferir
decisdo sem resolucdo de mérito, o juiz deverd
conceder a parte oportunidade para, se possivel,
corrigir o vicio, e acrescenta o art. 352 que, verificando
a existéncia de irregularidade ou de vicios sanaveis, 0
juiz determinard a sua corregdo em prazo nunca
superior a 30 (trinta) dias (CPC FAGUNDES, p. 291-292).

0 CPC, ainda, concede ao juiz o poder de
sanear vicios, quando, na apelagao, o recorrente alegar
qualquer dos casos previstos nos incisos do artigo 485,
cabendo ao juiz no prazo de 5 (cinco) dias, retratar-se,
apreciando os casos apontados pelo apelante.

E dever do juiz, também, em razdo da
instrumentalidade do processo, sempre que possivel,
evitar que o processo seja extinto sem resolugao de
meérito, por falta de pressupostos processuais ou por
vicios. Ocorrendo vicio sanavel ou a auséncia de sanavel
de pressuposto processual, deve o juiz determinar a
correcao do defeito, dando prosseguimento ao
processo (CPC, MARINONI, p. 302).

1.9 QUANDO SE DEPARAR COM DIVERSAS DEMANDAS
INDIVIDUAIS  REPETITIVAS, OFICIAR O MINISTERIO
PUBLICO, A DEFENSORIA PUBLICA E, NA MEDIDA DO
POSSIVEL, OUTROS LEGITIMADOS A QUE SE REFEREM 0
ART. 5°. DA LEI 7.347, DE 24.7,1985, E O ART. 82 DA LEI N.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

8.078, DE 11. 9.1990, PARA, SE FOR 0 CASO, PROMOVER A
PROPOSITURA DA AGCAO COLETIVA COMPETENTE

Esse dispositivo ndo é novidade no sistema,
pois: com conteddo similar, esta prevista na Lei da Acdo
Civil Publica. Justifica-se, porque o juiz, em seu
julgamento, deve guiar-se pelo juizo da legalidade,
devendo no caso concreto aplicar a norma legal
inspirado pelos principios constitucionais e os direitos
fundamentais. (Daniel, p. 154)

Outros poderes sao concedidos ao juiz pelo
CPC, a fim de que possa exercer suas fungdes
jurisdicionais, com eficiéncia, rapidez, aproveitando ao
maximo o contido nos autos, 0s quais estao previstos
nestes dispositivos:

Art. 140: deve decidir mesmo que se alegue
lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico;

Art. 141: decidir nos limites propostos pelas
partes, sendo proibido de conhecer de questdes nao
suscitada a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte
e

Art. 142: se as partes serviram do processo
para praticar ato simulado ou conseguir fim vedado
pela lei, deve proferir decisao que impega tais objetivos,
aplicando, de oficio, as penalidades de litigdncia de ma-
fé.

b) NA DIRECAO DO PROCESSO

1.1 SERAQ REUNIDOS PARA JULGAMENTO CONJUNTO 0S
PROCESSOS QUE POSSAM GERAR RISCO DE PROLAGAO
DE DECISOES CONFLITANTES OU ONTRADITORIAS CASO
DECIDIDOS SEPARADAMENTE, MESMO SEM CONEXAQ
ENTRE ELES (ART. 55, § 3°, CPC)

A norma prevé a reuniao de processos
relativos a agdes ndo conexas, no caso de haver risco de
serem  proferidas  decisées  conflitantes ou
contraditérias, caso decididos separadamente.
Ademais, a indeterminacao dos conceitos exigira
densificacao jurisprudencial, embora o dispositivo, se
bem utilizado, possa constituir importante instrumento
de seguranca juridica (CPC, p. 170).

Para viabilizar a referida reuniao, exige-se que,
Nno processo, estejam presentes alguns requisitos, sem
0 que a reuniao ndo poderd ocorrer, € que Sao 0S
seguintes: (i) a ocorréncia de hipétese de conexao; (ii)
devem ser observados os requisitos no art. 311/CPC; (iii)
as acoes podem ser cumuladas na mesma peticao
inicial, e (iv) o procedimento esteja em estagio que
permita a reuniao dos processos; 0 Processo cuja
competéncia deverd ser alterada seja relativa. (CPC,
NERY Jr, p. 415-16)
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12 DE OFICIO OU A REQUERIMENTO, 0 JUIZ CONTROLARA
A VALIDADE DAS CONVENCOES PREVISTAS NESTE
ARTIGO, RECUSANDO-LHES APLICAGAQ SOMENTE NOS
CASOS DE NULIDADE OU DE INSERGAQ ABUSIVA EM
CONTRATO DE ADESAQ OU EM QUE ALGUMA PARTE SE
ENCONTRE ~ EM  MANIFESTA SITUACAO  DE
VULNERABILIDADE (ART. 190, PAR. UNICO, CPC)

Ao aplicar esta norma, o juiz deve, desde logo,
observar a existéncia dos requisitos de validade para os
atos processuais em geral. Inclusive os de natureza
subjetiva, como capacidade processual e auséncia de
vulnerabilidade, e o0s de natureza objetiva: causa
versando sobre direitos passiveis de auto composicao,
respeito ao formalismo processual com a observancia
dos limites objetivos ao exercicio de autorregulagdo da
vontade no processo.

13 0 JUIZ CORRIGIRA, DE OFiCIO, E POR
ARBITRAMENTO, 0 VALOR DA CAUSA QUANDO VERIFICAR
QUE NAD CORRESPONDE AO CONTEUDO PATRIMONIAL
EM DISCUSSAO OU AO PROVEITO ECONOMICO
PERSEGUIDO PELO AUTOR, CASO EM QUE SE PRECEDERA
AO RECOLHIMENTO DAS CUSTAS CORRESPONDENTES
(ART. 292, § 3°,CPC)

Esta faculdade concedida ao juiz tem assento
na jurisprudéncia do STJ, que permitia a corre¢do do
valor da causa de oficio, desde que este esteja em
dissondncia com as regras previstas na Lei Processual.
Permite, dessa forma, ao juiz fazer o controle judicial,
para efeito de corrigir o valor da causa, fixando-lhe
novo valor, por arbitramento, observadas as regras
legais, determinando que a parte recolha as custas
referentes a alteracdo ocorrida.

14 SE 0 CONHECIMENTO DO MERITO DEPENDER DE
VERIFICAGAO DA EXISTENCIA DE FATO DELITUOSO, 0 iz
PODE DETERMINAR A SUSPENSAQ DO PROCESSO ATE
QUE SE PRONUNCIE A JUSTICA CRIMINAL (ART. 315, CPC)

Amedida processual visa evitar a possibilidade
de haver decisdes conflitantes, bem como assegurar a
coeréncia ldgica entre as decisdes judiciais no dmbito
de suas respectivas competéncias, e firma
entendimento no sentido de que procura respeitar num
primeiro momento a deliberagao da justi¢a criminal, ao
afirmar que podera o juiz suspender o andamento da
acao civel para aguardar o pronunciamento da justica
criminal. Destaque, contudo, que essa suspensao nao
podera ser por mais de um ano.

1.5 0 JUIZ PODERA LIMITAR 0 NUMERO DE TESTEMUNHAS
LEVANDO EM CONTA A COMPLEXIDADE DA CAUSA E DOS
FATOS INDIVIDUALMENTE CONSIDERADQS (art. 357, § 7°,
CPC)

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

Na decisdo de saneamento do processo, ao
deferir a producdo de prova testemunhal, ao juiz € dado
0 poder de limitar o nomero de testemunhas, como
meio, também, de agilizar a prestagao jurisdicional, sem
prejuizo as partes e desde que observadas as regras
expostas do dispositivo em exame.

Ha que se considerar, também, que a norma
abri a possibilidade de o juiz deferir um nimero de
testemunhas abaixo do maximo previsto pelo paragrafo
6° do art. 357. Esse poder, contudo, deve ser utilizado
com extrema ponderacdo, considerando que 0
convencimento, nem sempre se limita ao juiz que
produz a prova, mas também aqueles que julgardo a
eventual apelacao.

1.6 0 JUIZ PODERA ALTERAR A ORDEM
ESTABELECIDA  NO  CAPUT ~SE  AS  PARTES
CONCORDAREM. (ART. 456, PAR. UNICO, CPC)

Aprova testemunhal é a Oltima a ser produzida
na instrucao do processo. Esse procedimento pode ser
alterado, desde que haja consentimento das partes,
evitando, assim, possivel arguigao de nulidade. Sem tal
consentimento, contudo, poderd haver a inversdo da
ordem estabelecida em lei, tendo em conta que é o juiz
0 responsavel pela direcdo do processo, tendo o dever
de alterar a ordem de producdo dos meios de prova, de
forma a adequar as necessidades da demanda,
assegurando maior efetividade a tutela do direito.

E bom ressalta que essa faculdade concedida
ao juiz —inverter a ordem de ouvida das testemunhas —
somente é possivel, se houver concordancia de ambas
as partes. Em caso contrario, a inversdo for prejudicial
torna o depoimento nulo. (CPC, NERY Jr, p.1237)

17 0 JUIZ PODE ORDENAR, DE OFIiCI0 OU A
REQUERIMENTO DA PARTE. | — A INQUIRICAO DE
TESTEMUNHAS REFERIDAS NAS DECLARAGOES DA
PARTE OU DAS TESTEMUNHAS; Il = A ACAREACAQ DE 2
(DUAS) OU MAIS TESTEMUNHAS OU DE ALGUMA DELAS
COM A PARTE, QUANDO, SOBRE FATO DETERMINADO QUE
POSSA INFLUIR NA DECISAQ DA CAUSA, DIVERGIREM AS
SUAS DECLARACOES; § 1°, 0S ACAREADOS SERAQ
REPERGUNTADOS PARA QUE EXPLIQUEM OS PONTOS DE
DIVERGENCIA, REDUZINDO-SE A TERMO 0 ATO DE
ACAREACAQ. § 2°. AAACAREAC/:\O PODE SER REALIZADA
POR VIDEOCONFERENCIA OU POR OUTRO RECURSO
TECNOLOGICO DE TRANSMISSAQ DE SONS E IMAGENS EM
TEMPO REAL. (ART. 461, INCISOS E §§, CPC)

As pessoas que foram mencionadas nas
declaragdes das partes e de testemunhas poderdo ser
ouvidas, de oficio, ou a requerimento das partes. Isto
ndo compromete a imparcialidade do julgador, porque,
nesse €aso, 0 juiz nao tem conhecimento do teor de seu
depoimento. J4 a acareagdo, também, pode ser
realizada, de oficio, ou a requerimento das partes.
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Quando sobre fatos relevantes divergem nas
declaracoes de duas ou nas testemunhas entre si ou a
de algumas com o depoimento da parte.

Portanto, essas provas visam suprir e
complementar as provas ja produzidas, a fim de que o
juiz possa, com maior seguranga, formar 0 Seu
convencimento para o julgamento da causa.

18 0 JUIZ DETERMINARA, DE OFiCIO OU A
REQUERIMENTO DA PARTE, A REALIZACAO DE NOVA
PERICIA QUANDO A MATERIA NAO  ESTIVER
SUFICIENTEMENTE ESCLARECIDA. §§ 1°, 2°. E 3°. (ART.
480, E PARS, CPC)

Somente € possivel a realizacdao de nova
pericia, desde que 0 juiz ou uma das partes nao estejam
suficientemente convencidos quanto a completa
elucidagcao das questdes faticas examinadas pela
pericia. Ocorrendo tal fato, o juiz determinard a
realizacdo de nova pericia, que serd realizada pelas
mesmas regras da primeira e tera por objeto 0s mesmos
fatos. Ela tem por finalidade suprir a deficiéncia
probatoria das partes, sob pena de comprometer o
principio da imparcialidade judicial.

19 0 JUIZ, DE OFICIO OU A REQUERIMENTO DA PARTE,
PODE, EM QUALQUER FASE DO PROCESSO, INSPECIONAR
PESSOAS OU COISAS, A FIM DE SE ESCLARECER SOBRE
FATO QUE INTERESSE A DECISAQ DA CAUSA (ART. 481)

Ainspecdo judicial visa melhor captar os fatos
pela audicdo, olfato, paladar ou pelo tato, podendo
recair sobre pessoas, coisas e fendmenos. A vantagem
da inspecdo é colocar o0 juiz imediatamente em contato
com a fonte de prova, sem a participagao de terceiros
gque nem sempre reproduzem, com fidelidade, as
impressdes recebidas.

E um instrumento processual muito utilizado
para esclarecer dividas e contradicdes decorrentes do
exame das provas produzidas nos autos, que nao tem
sido utilizado com frequéncia pelos julgadores, apesar
de sua grande importancia.

2 FUNDAMENTOS DAS DECISOES JUDICIAIS

E regra constitucional de que todas as
decistes deverao ser fundamentadas, sob pena de
nulidade (inciso IX, do artigo 93, da CF).

A fundamentacdo é necessaria para se fazer o
efetivo controle pela propria sociedade, que tem o
interesse na defesa da legitimidade da atuacdo
jurisdicional, como elemento necessario aos anseios
constitucionais e democraticos. Portanto, o deve de
fundamentacao possibilita o controle do modus
operandi da atividade jurisdicional no tocante a
administracdo da Justica.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

Algumas inovacgdes foram incluidas no CPC,
sobretudo nos paragrafos 1°, 2°. e 3°. do artigo 489, que
se referem a fundamentacdo das decisdes judiciais, na
forma de interlocutoria ou de sentenga. Sdo mudancas
radicais que devem ser analisadas em consonancia com
0s principios processuais constitucionais (NCPC, Vol. V,
pp. 45 e 46) e que preveem maior amplitude de poderes
concedida ao julgador. Pelo sistema atual, que se
afastou dagquela moldura de tipicidade anterior, 0
controle, agora, deve se dar por meio da motivagao das
decisoes judiciais.

Portanto, tanto a interlocutdria e a sentenca,
que sdo  consideradas  decisbes  judiciais,
obrigatoriamente, devem ser fundamentadas, sob pena
de nulidade. Porém, a sentenga se distingue
diametralmente da nogdo de decisdo interlocutoria,
porque se destina a por fim a fase cognitiva do
procedimento comum ou extingue a execucao, em
primeiro grau de jurisdicao, podendo ser terminativa ou
definitiva.

No artigo 489, incisos I, [l e lll, do CPC, estao
previstos os elementos essenciais da sentenca,
enquanto, no § 1°, incisos | a VI, do mesmo dispositivo, 0
CPC relaciona as hipdteses em que ndo se considera
fundamentada  qualquer  decisdo  judicial -
interlocutoria, sentenga e acordao.

A seguir, serao mencionados 0s incisos do
paragrafo 1°, do art. 489, do CPC, seguidos dos
respectivos comentarios:

21 SE LIMITAR A INDICACAQ, A REPRODUCAQ OU A
PARAFRASE DE ATO NORMATIVO, SEM EXPLICAR SUA
RELACAQ COM A CAUSA 0U A QUESTAO DECIDIDA

Deduz-se deste dispositivo que ndo haverd
fundamentacdo em qualquer decisdo judicial, se esta,
simplesmente, repetir a lei, sem dizer expressamente,
porque ela se aplica ao caso concreto decidido. Essa
exigéncia aparece de forma mais contundente, quando
se decide com base em norma juridica, seja a lei ou
algum principio, que utiliza, em sua formagao verbal um
conceito vago ou indeterminado. (Temas, Luiz e Tereza,
trecho de Tereza, p. 386)

Portanto, ndo se considera fundamentada a
decisdo que apenas indica, reproduz ou faz uma
parafrase de texto normativo, sem mostrar qual é a
relevancia do dispositivo citado para a solucdo do caso
concreto, isto & sem mostrar com qual significado o
dispositivo é entendido e sem apontar qual é a sua
relagdo com caso em exame.

2.2 EMPREGAR CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADGS,
SEMEXPLICAR 0 MOTIVO CONCRETO DE SUA INCIDENCIA
NO CASO

0 dispositivo dispée que, se nao forem
utilizados de forma constitucionalmente correta os
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conceitos juridicos indeterminados, na decisao judicial,
podem representar uma autorizagao em branco, de tal
forma que vai permitir ao julgador decidir a partir de
argumentos 0s mais variados, por exemplo,
relacionados a religido, @ moral, aos preconceitos e
outros e, assim, blindar sua decisao com a invocagao de
um conceito genérico que poderia servir, em tese, para
outros dispositivos, ou, quando ndo, para dispositivos
justamente em sentido contrario. Indispensavel,
portanto, que a decisdo judicial seja proferida em
ligacao direta nas especificidades do caso.

2.3 INVOCAR MOTIVOS QUE SE PRESTARIAM A JUSTIFICAR
QUALQUER OUTRA DECISAO

A motivacdo adequada e efetiva é aquela que
contém justificagdes suficientes sobre as questdes de
fato e de direito, fundada em “bons argumentos”, nao
somente para 0 juiz que pronuncia a decisdo, mas
também para todos aqueles que possam valorar,
posteriormente, as razdes que formaram ©
convencimento judicial.

Além disso, € necessario que casos concretos
sejam decididos com base em decisdes e fundamentos
concretos, sobretudo tendo em conta que, Se as partes
gastam tempo e recursos proprios e do Judiciario para
expor suas razoes e apresentar suas provas, nao se
justifica que os fundamentos da decisao sejam apenas
a reproducao de outras decisdes. Dessa forma, ndo se
estard provendo jurisdicdo, mas apenas dando uma
falsa impressao de acesso a justica.

Enfim, a utilizacao de fundamento, que caberia
para embasar qualquer decisao, é proibida pelo CPC -
tal expediente era frequente no foro brasileiro.
Portanto, doravante ndo mais se admite essa pratica.
(CPC, NERY Jr, p.1321)

24 NAO ENFRENTAR TODOS 0S ARGUMENTOS
DEDUZIDOS NO PROCESSO CAPAZES DE, EM TESE,
INFIRMAR A CONCLUSAOQ ADOTADA PELO JULGADOR

Enfrentar todos os argumentos apresentados
pelas partes, é obrigagdo do julgador. O bom juiz é
aquele capaz de persuadir a comunidade juridica,
atribuindo "bons” fundamentos, apds considerar todos
0s pontos de vista relevantes para a decisao do caso
concreto, sem prejuizo de apreciar todos o0s
argumentos expostos, a partir das questdes
preliminares e prejudiciais, tendo em vista, também,
gue a mesma solucdo seja adotada para casos
semelhantes ou analogos.

E evidente que, se a decisdo se presta para
justificar qualquer decisao, é porque normalmente nao
se atém aos fatos concretos alegados na causa que a
fundamentacao tem por finalidade resolver. Logo, essa
decisdo nao se considerada fundamentada, por
absoluto descolamento do caso.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

2.5 SE LIMITAR A INVOCAR PRECEDENTE OU ENUNCIADO
DE SUMULA, SEM IDENTIFICAR SEUS FUNDAMENTOS
DETERMINANTES NEM DEMONSTRAR QUE 0 CASO SOB
JULGAMENTO SE AJUSTA AQUELES FUNDAMENTOS

A utilizagdo de precedentes e de enunciados
dos tribunais superiores é norma obrigatéria. Porém, tal
exigéncia processual ndo pode ocorrer de modo
mecanico, nem impedir que o juizo prolator da decisao
promova a possibilidade de melhoria do sistema, sob
pena de reduzi-loaum autdmato.

E oportuno destacar que a busca do
precedente é descoberta pelo julgador do caso
posterior, uma vez que é ele quem dird, a partir da
comparacdo entre as situagdes faticas do caso anterior
e do caso a ser julgado, se a razdo de decidir daquele é
possivel de ser aplicada a este como base suficiente
paraa solucdo que espera. Além disso, € necessario que
0 precedente forme uma regra que possa ser extraida
daquela decisdo que serviu para aresolucdo de um caso
especifico e utilizada em outros que tenham
semelhangas suficientes. (CPC completo, p. 901)

Por outro lado, mesmo concordando com a
aplicacdo de precedentes, deve o juiz poder auxiliar na
formacdo dos precedentes, permitindo que apresente
novos argumentos, para que o Tribunal possa aprecia-
los, embora tenha a obrigacao de aplicar o precedente
adotado pelas Cortes Superiores.

Sabe-se que ndo ha l6gica, nem racionalidade
no sistema de precedentes, se a aplicagdo do
precedente for realizada sem o rigoroso comparativo
entre as situagdes faticas e as questdes juridicas que
ensejaram a formagao do precedente e as que Sao
objeto de novo julgamento.

E indispensavel, também, que o precedente
invocado se ajuste ao caso concreto, ndo se
justificando a mera invocagao aleatdria do precedente
como meio adequado para a fundamentacao da decisao
judicial.  Além disso, que a fundamentagdo devera
transcender ao caso concreto, pois a decisao tem por
finalidade ganhar uma dimensdo extraprocessual,
tornando-se paradigmatica e, em consequéncia, pautas
de conduta a sociedade, a fim de garantir a seguranga
juridica do sistema.

De resto, a utilizacdo de precedentes nao
significa apenas alinhar julgados (condensados ou ndo
em sUmulas) sem individualizar as suas origens, 0s
seus significados e a pertinéncia que guardam com o0
caso concreto.

26 DEIXAR DE SEGUIR ENUNCIADO DE SUMULA,
JURISPRUDENCIA OU PRECEDENTE INVOCADO PELA
PARTE, SEM DEMONSTRAR A EXISTENCIA DE DISTINCAQ
NO CASO EM JULGAMENTO OU A SUPERACAQ DO
ENTENDIMENTO
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Duas (2) sdo situagcdes importantes, que
devem ser examinadas pelo juiz, referidas nesta norma:
a) deixar de atender a forga vinculante do precedente
ou de jurisprudéncia formada mediante os incidentes
proprios constitui violagdo do dever de fidelidade ao
direito; b) superar precedente ou jurisprudéncia
vinculante sem a devida fundamentagao constitui
violacdo do dever de fundamentacao.

Assim sendo, a decisdo pelo uso ou nao de
sumulas e precedentes é uma tarefa complexa e que
depende do caso que se esta sendo julgado. Como uma
norma pode ou ndo ser adequada a solucdo de um caso,
sumulas e precedentes, também, nao sdo meios que 0
julgador possa se utilizar para nao ter o trabalho de
fundamentar, de forma adequada, suas decisoes.

Sobre a aplicacdo desta regra, hd uma excegao
a ser apreciada: no ambito dos Juizados Especiais, as
decisoes proferidas ndo dependem de fundamentacao
(artigo 489/CPC), isto porque, naquele sistema, exige-
Se que se mencionem 0S elementos de convicgao,
seguido de um breve resumo dos fatos relevantes
ocorridos em audiéncia, sem referéncia ao relatorio, e
suscinta a fundamentacdo de decisdo na turma
recursal, acrescida de dispositivo. (CPC FAGUNDES, p.
770)

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao concluir este texto, pretende-se ressaltar a
importancia de o magistrado, na elaboracao de suas
decisdes, jamais ignorar os principios constitucionais,
acolhidos pelo Estatuto Processual Civil.

Procurou-se, através de uma intensa pesquisa,
sintetizar os ensinamentos doutrindrios que devem
embacar os poderes do juiz na direcdo do processo,
desde o exame da peticao inicial até a decisdo que
determina encaminha processo a apreciagao da
segunda instdncia, bem como a descricdo dos
requisitos indispensaveis para a correta elaboracdo das
decisées judiciais no que diz respeito a sua
fundamentacao e motivagao, com especial referéncia a
obrigagdo no sentido de que sejam observados oS
precedentes aprovados pelos Tribunais, na elaboracao
da sentenga.

Este texto nao pretende esgota a matéria; destina-se
principalmente aos operadores e estudantes de Direito,
que desejam aprofundar nos estudos sobre os temas
aqui expostos. Para facilitar a compreensdo deste
trabalho, procurou-se mencionar expressamente no
texto o0s dispositivos utilizados, previstos na
Constituicao Federal e no Cadigo de Processo Civil.
Enfim, € mais uma simples contribuicdo, sem maiores
pretensdes académicas. Se o texto for 0til agueles que,
com amor e dedicagdo, atuam, como julgador ou como
operador do Direito, procurando SEMPRE, fazer justica,
este trabalho cumpriu inteiramente o seu objetivo.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR
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AS RAIAS DA IMUNIDADE PARLAMENTAR NA OMISSAO LEGISLATIVA E O
DIREITO DE REGRESSO

THE RAYS OF PARLIAMENTARY IMMUNITY IN THE LEGISLATIVE
OMISSION AND THE RIGHT OF RETURN

Daniel Blume Pereira de Almeida'

O presente artigo € um recorte da pesquisa realizada na UAL, em Direito Civil e Administrativo
Comparado, sob o titulo Omissdo Legislativa e Covid-19: Responsabilidade Civil do Estado no Direito
Portugués comparado ao Brasileiro. Versando sobre os pontos conflitantes entre imunidade
parlamentar e direito de regresso diante da responsabilidade estatal, traz a relevancia o ponto
conflitante provocado pela seguinte pergunta: como garantir ao mesmo tempo a imunidade
parlamentar e o direito de regresso no caso da omissao legislativa? Quem é responsabilizado por
ressarcir a vitima lesada por omisséao legislativa? Existem margens para que a imunidade nao provoque
a incursao na impunidade?

Palavras-Chaves: Responsabilidade Civil; Omissdo Legislativa; Imunidade Parlamentar; Direito de
Regresso.

! Mestre e doutorando em Direito pela Universidade Auténoma de Lisboa. Procurador do Estado do Maranh3o.
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This article is an excerpt from the research carried out at UAL, in Comparative Civil and Administrative
Law, under the title Legislative Omission and Covid-19: Civil Responsibility of the State in Portuguese
Law compared to Brazilian Law. Dealing with the conflicting points between parliamentary immunity
and the right of recourse in the face of state responsibility, it brings to the fore the conflicting point
provoked by the following question: how to guarantee, at the same time, parliamentary immunity and
the right of recourse in the case of legislative omission? Who is responsible for compensating the victim
injured by legislative omission? Are there margins so that immunity does not provoke the incursion into
impunity?

Keywords: Civil Liability; Legislative Omission; Parliamentary Immunity; Right of Return.
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INTRODUGAO

0 artigo discute a Responsabilidade Civil do
Estado por Omissao Legislativa, a partir de seus
desdobramentos. Tratar desse tema provoca rever
aspectos polémicos por linhas ténues entre conceitos
Que, por vezes, parecem Se misturar ou se
incompatibilizar.

Ora, o legislador, que tem a responsabilidade
de elaborar leis, recaindo sobre si 0 dano causado a
terceiros, alvo, por sua vez, do direito estatal de
regresso, € 0 mesmo que conta com a imunidade
parlamentar. Eis a questao.

Em especifico, a vitima deve ser ressarcida dos
prejuizos sofridos, em virtude da omissao legislativa de
que decorre a imprevisibilidade de uma dada situacao
que, por ndo estar tangenciada por lei, pode gerar o dano
que precisa ser reparado.

Acontece que a omissdao legislativa,
consequéncia da lacuna no exercicio de legislar,
contrapde duas situagdes conflitantes: a primeira diz
respeito ao fato de que todo dano precisa ser reparado
pelo seu responsavel; a segunda refere-se a outro
dispositivo legal que confere aos legisladores a
imunidade parlamentar. Ou seja, como conciliar a
responsabilidade por omissdo com a imunidade
parlamentar? A responsabilidade civil impde limite a
imunidade parlamentar, quando se trata de omissao
legislativa?

Eis, portanto, o que se discute neste artigo.

1 OMISSAO LEGISLATIVA, REPARAGAO DO DANO E
IMUNIDADE PARLAMENTAR: ASPECTO POLEMICO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A responsabilidade civil consiste na
necessidade imposta por lei a quem causa prejuizos a
outrem de coloca-lo na situagdo em que estaria sem a
lesao, mediante reconstituicao natural ou indenizacao
pecuniaria. 0 Estado pode responder por danos
causados pelo exercicio de qualquer um de Seus
poderes, mesmo se 0 ato praticado for licito, porém
imponha a uma pequena parcela de pessoas um grande
sacrificio em prol do interesse publico.

A responsabilidade estatal esta agregado o
direito de regresso contra o agente publico que procede
com dolo ou culpa grave. O direito de regresso estatal
contra parlamentares que tenham incorrido em
omissao estatal ilicita e danosa é questdo polémica e
sem consenso doutrinario. No pormenor, 0s sistemas
juridicos portugués e brasileiro sao similares. '

0 autor lusitano Gilberto Dias compreende nao
ser compativel considerar o direito de regresso estatal

" Sempre que satisfagam qualquer indenizacdo nos termos do
nomero anterior, 0 Estado e as demais pessoas coletivas de direito
publico gozam de direito de regresso contra os titulares de 6rgaos,
funcionarios ou agentes responsaveis, competindo aos titulares de
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quando ha danos decorrentes do Poder Legislativo.
Julga ser o legislativo colegiado e plural, 0 que torna
impossivel a afericdo de dolo ou culpa grave de
in0meros parlamentares na aprovagdo de uma lei
inconstitucional, que em regra passa pela posterior
sangao presidencial, até porque o servidor s6 responde
em regresso, se incorrer em culpa grave (negligéncia
grosseira) ou dolo (DIAS, 2010, p. 98). Caso proceda com
culpa leve (negligéncia), somente o Estado &
responsavel. Dias defende, ainda, que decorre do Inciso
| do Artigo 157° da Constituicdo da RepUblica
Portuguesa— CRP o principio da irresponsabilidade civil
dos deputados pelos votos e opinides que emitirem no
exercicio das suas funcdes; que, em se tratando de uma
fungdo cujo exercicio pressupfe uma margem de
liberdade de conformacao politica, traduzida na
escolha de medidas julgadas mais adequadas em cada
momento, com vista a realizacdo do interesse publico,
nao subsistem razbes para a responsabilizacao
patrimonial dos titulares dos 6rgaos legiferantes; e que
a imunidade parlamentar parece ser, assim, uma razao
da sua irresponsabilidade (DIAS, 1944 gpud ESTEVES,
2013, p. 219).

No mesmo curso, a brasileira Regina Maria
Macedo Nery Ferrari defende o seguinte: a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, ao se referir a agao
regressiva, estabelece como condicionantes a culpa ou
0 dolo do agente publico; consequentemente, apenas
podera haver regresso se presentes tais pressupostos
(Artigo 37, § 6°); ndo parece pairar divida quanto ao
cabimento da agdo de regresso quando se esta diante
de atos legislativos atipicos de autoria do Poder
Executivo, a exemplo de medidas provisorias, pois
identificado e individualizado o agente, qual seja, 0
Presidente da Republica; diversa & a hipotese de
cabimento de acdo de regresso contra 0S
parlamentares, até porque o Artigo 53 da Constituicao
Federal afirma que os deputados e senadores sdo
inviolaveis por suas opinides, palavras e votos; tal
imunidade € irrenunciavel, pois de interesse publico
para 0 bom exercicio do mandato e nao decorre do
interesse pessoal dos legisladores; a sua posicao
contraria ao cabimento da agdo de regresso em face
dos parlamentares, no caso da responsabilidade
extracontratual do Estado por atos legislativos tipicos,
fundamenta-se na imunidade parlamentar e na
colegialidade das votagdes, por tornar impossivel a
individualizacdo da pena ou do dolo; cada parlamentar
é protegido pela imunidade inerente ao cargo e também
0 € 0 parlamento; o colegiado sintetiza a manifestagao
da vontade de cada legislador, sendo impossivel
posterior agao regressiva (FERRARI, 2002, p. 111).

poderes de direcdo, de supervisao, de superintendéncia ou de
tutela adotar as providéncias necessarias a efetivacdo daquele
direito, sem prejuizo do eventual procedimento disciplinar.
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De fato, 0s membros do legislativo possuem
imunidade  parlamentar.  Ndo  podem  ser
responsabilizados por palavras, opinibes ou votos
(artigo 157° da CRP). Porém tal prerrogativa ndo pode
ser interpretada como um cheque em branco aos
parlamentares que venham cometer deliberadamente
(ou por negligéncia grosseira) ilicitos que causem
danos relevantes a populagdo. O povo, inclusive, foi
quem os elegeu. Acreditamos que ha margens para que
a imunidade nao seja arbitraria.

Defendemos, assim, a existéncia de
direito de regresso contra os parlamentares que,
mediante dolo ou grave negligéncia, ensejarem a
responsabilizacdo civil estatal por acées ou omissdes
legislativas.

Neste sentido, Jorge Pereira da Silva assevera
que pode haver deputados que intervém no processo
legislativo numa situagao de conflito de interesses ou
movidos por influéncias externas que sobre eles sao
exercidas; que, respondendo o Estado por ilicito
legislativo perante os terceiros lesados, nao pode se
afastar a possibilidade de detectar, no processo
legislativo, casos de dolo ou culpa grave, justificativos
de um direito de regresso; que imunidade parlamentar
tem natureza de garantia ao exercicio do mandato
popular, mas ndo de prerrogativa pessoal; e que a
irresponsabilidade pessoal dos deputados ndo pode ser
encarada como um dogma, especialmente quando
exista responsabilidade criminal (MEDEIRQS, 2013, p.
423).

Ora, a imunidade parlamentar ndo é uma
clausula de irresponsabilidade por ilicitos. Visa apenas
garantir as condicées de exercicio do mandato de
deputado. Com efeito, em casos extremos, como se
comprovado que todo o parlamento (ou uma grande
maioria capaz de definir uma votagdo) editou
determinada lei para atender aos interesses de
corruptores, caberd sim o regresso contra 0S
parlamentares identificados. [dem, se um parlamentar
contribuiu, em prol de interesses escusos, para
qualquer agao ou omissao legislativa danosa que
ensejou  responsabilizacdo  estatal.  Imunidade
parlamentar difere de impunidade do legislador, quando
age com dolo ou negligéncia grave.

CONCLUSAO

A imunidade nao significa impunidade
parlamentar. E uma exce¢ao ao regime comum, que
jamais pode servir como escudo para corruptos. Cuida-
se de uma prerrogativa para o livre exercicio do
mandato, mas ndo de um privilégio a servico de
interesses pessoais. E nem se diga que encontrar um
parlamentar corrupto € dificil como se buscar uma
agulha num palheiro, pois, no curso do processo
legislativo — devidamente documentado e gravado,
além de atualmente televisionado — ha membros que
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protagonizam a aprovacdo (ou desaprovagdo) do
projeto de lei, a exemplo de proponentes, lideres e
diretores. Os demais sdo inocentes Uteis. Descobertos,
por meio de provas robustas, 0s responsaveis diretos
pelos danos decorrentes dos atos legislativos danosos
ndo s6 podem como devem responder uma acdo de
regresso.

A respectiva agdo judicial regressiva
prossegue nos proprios autos da agdo indenizatéria
originaria do cidaddo em face do Estado. Porém,
doravante, apenas a pessoa coletiva de Direito pUblico
e o titular de 6rgdo, funcionario ou agente.

Segundo Cristiano Chaves, nas sociedades
contemporaneas, diminuiram 0s espacos de omissdo
estatal legitima. Pouco se toleram omissdes do Estado
contemporaneo, onde existe um dever qualificado de
agir de maneira razoavel e prudente, com eficiéncia e
adequacdo, razao pela qual se responde pelos
resultados danosos que se afastem desses padroes. Diz
que, caso a Constituicdo crie determinada obrigacao
para o Estado, o legislador ndo esta livre para escolher
se a cumpre ou ndo (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD
apud GOMES; PEDRO; SERRAQ, 2017, p. 16 - 34).

De qualquer forma, mesmo que reconhecida,
no caso concreto, a imunidade material, no sentido de
isentar o parlamentar de responsabilidade pelo dano, é
possivel a respectiva responsabilizacdo do Estado
contemporaneo, a luz dos principios da
responsabilidade civil.

Finalmente, consideramos que a negacgao da
impunidade absoluta, qualquer que seja a sua ordem, é
relevante para o povo — origem e destino do poder
parlamentar — ja que produzir leis é fungao primordial
tanto do legislador quanto do Estado.
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INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDA REPETITIVAS E 0S
JUIZADOS ESPECIAIS CiVEIS NO ESTADO DO PARANA
REFLEXAO E PROPOSTA DE FIXACAO DE COMPETENCIA

REPETITIVE DEMAND RESOLUTION INCIDENT AND THE
SPECIAL CIVIL COURTS IN THE STATE OF PARANA
REFLECTION AND PROPOSAL FOR ESTABLISHING COMPETENCE

José Sebastido Fagundes Cunha'

Na 1* Secao Civel do TJPR nos deparamos com a frequente questdo do Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas em face de decisées dos Juizados Especiais. O Codigo de Processo Civil instituiu
novos institutos, aprimorou outros ja existentes, com base na mesma premissa: melhorar a prestacao
da atividade jurisdicional e, com isso, oferecer ao jurisdicionado a resposta adequada e efetiva aos seus
anseios.2 Na busca constante de garantir aos cidadaos a tutela justa de seus direitos tem ganhado cada
vez mais matizes, através de instrumentos de tutela que primam, sobremaneira, por principios como o
da inafastabilidade da jurisdigdo, da isonomia, da seguranca juridica, da confianga, da boa-fé, da
eficiéncia e da efetividade da atividade jurisdicional.

! P6s-Doutor pela Universidade de Coimbra. Doutor pela UFPR. Mestre pela PUC/SP. Desembargador do TIPR.
Diretor da Escola Judicial da América Latina e membro da Rede Latino-americana de Juizes. Lattes:
http://lattes.cnpg.br/1610736588429169. Orcid: https://orcid.org/0000-0002-9415-0493.

2 A necessidade constante de transformacgéao, de modo a melhorar o sistema processual, é assim destacada por
Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 18 —19): “Diante do que ja se viu, do que ja se propds, se discutiu, se aceitou no
direito positivo e nas praticas dos juizes, é licito afirmar que a busca de solugdes de aperfeigoamento esta encetada
e em plena efervescéncia nos escritos dos juristas e mesmo na evolugao do direito processual positivo. E temos
também a certeza de que todos repudiam o sistema processual e judiciario de que dispomaos, sendo indispensavel
alguma transformacéao daquilo que hoje existe.”
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Na 1* Se¢ao Civel do TJPR nos deparamos com
a frequente questdo do Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas em face de decisGes dos
Juizados Especiais.

0 Cadigo de Processo Civil instituiu novos
institutos, aprimorou outros ja existentes, com base na
mesma premissa: melhorar a prestacao da atividade
jurisdicional e, com isso, oferecer ao jurisdicionado a
resposta adequada e efetiva aos seus anseios.’

Na busca constante de garantir aos cidadaos a
tutelajustade seus direitos tem ganhado cada vez mais
matizes, através de instrumentos de tutela que primam,
sobremaneira, por principios como o da inafastabilidade
da jurisdicdo, da isonomia, da seguranga juridica, da
confianga, da boa-fé, da eficiéncia e da efetividade da
atividade jurisdicional.?

0 sistema de Juizados Especiais Civeis e
Criminais foi instalado visando a dita justica
coexistencial, de relagGes sociais permanentes, com
alguns principios proprios, valorizando a equidade e a
mediacdo endoprocessual, forma aperfeicoada do
antigo sistema de conciliagdo, atendendo de forma
expedita e menos formal a crescente demanda da
sociedade que busca no Poder Judiciario a solugdo de
suas controvérsias decorrentes de relagdes
instantaneas com novos recursos tecnologicos de
comunicacao.

0 atual Codigo de Processo Civil, no mesmo
compasso, buscando equacionar as questdes
candentes de uma “sociedade de massa”® apresenta o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
buscando isonomia das decises, a uniformizagao da
jurisprudéncia, a seguranca juridica e para alcancar a
confianga dos jurisdicionados.*

0 Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas (IRDR) inovagao® da Lei n® 13.105/2015, que

' A necessidade constante de transformacao, de modo a
melhorar o sistema processual, € assim destacada por
Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 18 = 19): “Diante do que
jaseviu, do que ja se propds, se discutiu, se aceitou no direito
positivo e nas praticas dosjuizes, € licito afirmar que a busca
de solugdes de aperfeicoamento estd encetada e em plena
efervescéncia nos escritos dos juristas e mesmo na
evolucao do direito processual positivo. E temos também a
certeza de que todos repudiam o sistema processual e
judiciario de que dispomos, sendo indispensavel alguma
transformacao daquilo que hoje existe.”.

2 “En términos generales, la epistemologia aplicada es el
estudio orientado a determinar si los diversos sistemas de
investigacion que pretenden estar buscando la verdad (en
diferentes &mbitos) cuentan o no con un disefio apropiado
gue les permita generar creencias verdaderas acerca del
mundo. Los teoricos del conocimiento - como a veces se
conoce a los epistemologos — son quienes rutinariamente
examinan practicas de esta naturaleza, como la ciencia o las
matematicas, a los efectos de diagnosticar si son capaces
de cumplir con su pretendido propésito (averiguar la
verdad).”. = (LAUDAN, 2013, p. 23). Michele Taruffo (2012, p. 102
e 104) ambém vai tratar do tema, considerando “que nao
obstante dificuldades teoricas e variedades de orientagdes,
averdade - concordando com Lynch - é objetiva, & boa, é um
objeto digno de perquirigoes e digna de ser cultivada por si

institui o dever de “uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente”. A primeira
reflexdo, e a nosso entender, sub censura, fundamental
para atender o principio ensamblado é decorre da
constatacdo que o enfrentamento da competéncia para
conhecer e julgar o IRDR nos casos cuja pretensao foi
deduzida perante o0s Juizados Especiais, por
consequéncia, decididos por Turmas Recursais
fundamentam as razoes de decidir asseverando que 0
Sistema de Juizados Especiais ndo contempla que 0s
Tribunais possam conhecer dos seus julgados.

Se matéria deduzida ndo é de competéncia
absoluta dos Juizados Especiais, por consequéncia irdo
ocorrer  julgamentos  perante  os  Tribunais
eventualmente, se invocado o IRDR para “uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente” o dispositivo legal j& poderd ndo ser
cumprido! Explico, € que se 0 IRDR em razdo julgado pela
Turma Recursal decidir de uma maneira, € a mesma
matéria em IRDR for apreciada perante 6rgdo do
Tribunal for decidida de outra maneira, estardo em
conflito ambas as decisdes, como sito, desatendendo a
finalidade da norma, mas isso, ao que nos parece, nao é
questdo enfrentadas nas decisfes que tem remetido
para as Turmas Recursais decidirem o IRDR. Nada mais
l6gico e justo que um mesmo 6rgdo decida o IRDR se
tais questdes podem ser enfrentadas tanto pelas
Turmas Recursais como pelos Tribunais.

se tratar de conceito culturalmente relativo, devendo-se
ligar ao contexto as metodologias e técnicas empregadas
para tentar determina-la.

8 "Uma sociedade de massa no dizer de Mauro Cappelletti
gera litigios de massa, vale dizer, agbes individuais
homogéneas quanto a causa de pedir e o pedido. Assim, v.g.,
o Brasil experimenta esse contencioso de massa através de
milhares de agdes guestionando a legalidade da assinatura
basica, os indices de correcdo da poupanga em confronto
com as perdas geradas pelos planos econémicos, os indices
de correcdo do FGTS, o pagamento de impostos por
determinadas categorias, a base de calculo de tributos
estaduais, municipais, federais etc.” = (FUX (Coord.), 2011, p.
22).

4 "Essas demandas, ao serem decididas isoladamente,
geram, para além de um volume quantitativo inassimilavel
por juizos e tribunais, abarrotando-os, o risco de decisdes
diferentes para causas iguais, com grave violagdo da
clausula pétrea da isonomia, como adverte Dennys Loyd." -
(FUX, 2011, p. 23).

5 “Trata-se de uma regra inédita no ordenamento juridico
positivado, cuja finalidade, conforme a exposi¢cao de motivos,
€ a de atenuar o assoberbamento de trabalho no Poder
Judiciério, evitando, por conseguinte, a dispersdo excessiva
da jurisprudéncia em situagdes juridicas homogéneas.”
(grifo dos autores) - (FLEXA; MACEDO; BASTOS, 2015, p. 621).
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Nos dias que estamos a estudar a matéria ha
intensa discussao a respeito do principio da seguranga
juridica, decorre dele a ideia de julgados que sejam
coerentes entre si, mantendo a higidez e a harmonia de
uma jurisprudéncia estavel, continua e previsivel. Com
isso evitamos o fendmeno da dispersao jurisprudencial.
A exemplo, se o IRDR é decidido com um entendimento
perante o Tribunal e com outro perante a Turma
Recursal a parte, por seu advogado, podera escolher de
acordo com 0 Seu interesse onde ira deduzir a
pretensao destruindo a seguranga juridica.

“Linhas decisorias inconstantes violam
expectativas legitimas do jurisdicionado. Aquele que se
coloca em situagdo similar a do caso ja julgado possui
legitima expectativa de ndo ser surpreendido por
decisdo diversa". (MARINONI gpvdWAMBIER; DIDIER JR;;
DANTAS, (Coord.), 2015, p. 2074.) os arts. 976 a 987, tem
como escopo “a tutela isondmica e efetiva dos direitos
individuais homogéneos e seu advento traduz o
reconhecimento do legislador de que a chamada
itigiosidade de  massa’ atingiu  patamares
insuportaveis em razao da insuficiéncia do modelo até
entdo adotado” (DANTAS agpud WAMBIER; DIDIER JR;
DANTAS (Coord.). 2015, p. 2178), o que deve ser
reconhecido quando existirem, simultaneamente,
“efetiva repeticdo de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de
direito” e “risco de ofensa a isonomia e a seguranga
juridica”, nas palavras do art. 976, o IRDR sera julgado
pelo Orgdo indicado pelo Regimento Interno do Tribunal,
dentre aqueles destacados a uniformizagdo de
jurisprudéncia daquela Corte.

0 Projeto de Lei n° 7483/2017, de autoria da
entdo deputada federal Tereza Cristina, apresentando
em 25/04/2017, acresce dispositivos a Lei n®9.099, de 26
de setembro de 1995, que "Dispde sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias",
determina a aplicabilidade das normas relativas a
conexdo e continéncia de acdes e do incidente de
resolugdo de demandas repetitivas previstas no Codigo
de Processo Civil a demandas e processos no ambito
dos juizados especiais civeis. Da leitura da proposta
extraimos:

Art. 3° A Lei no 9.099, de 26 de setembro de 1995,
passa a vigorar acrescida do seguinte art. 40 -A:

Art. 4°-A. Aplicam-se, a demandas e processos no
ambito dos juizados especiais civeis, as normas
relativas a conexdo e continéncia de agdes e ao
incidente de resolucao de demandas repetitivas
previstas na Lei n®13.105, de 16 de marco de 2015 -

¢ “A Constituigdo Federal se refere a seguranca juridica no
caput do art. 5°, ao lado dos direitos & vida, liberdade,
igualdade e propriedade. Esse artigo possui Vvarios
dispositivos que a tutelam, como os incs. Il (principio da
legalidade), XXXVI (inviolabilidade do direito adquirido, da
oisa julgada e do ato juridico perfeito), XXXIX (principio da
legalidade e anterioridade em matéria penal) e XL
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Cadigo de Processo Civil, ressalvado o disposto no
art. 18 desta Lei.

Paragrafo Unico. O pedido de instauragdo de
incidente de resolucao de demandas repetitivas
formulado em razdo de demanda proposta
perante juizado especial civel também sera
dirigido ao presidente de tribunal e apreciado e
resolvido nos termos das regras previstas no art.
976 e seguintes da Lei n° 13.105, de 16 de margo de
2015 - Codigo de Processo Civil.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua
publicacao.

A Diretoria de Juizados Especiais da
Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), em
atencdo ao artigo 4° do PL 7483/2017, expediu nota
técnica a respeito do pedido de uniformizacdo de
interpretacdo de lei e de resolugao de demandas
repetitivas relativo a processos que tramitam no
Sistema dos Juizados Especiais Estaduais.

0 fundamento central é evitar que julgados do
sistema dos Juizados Especiais inundem o C. Superior
Tribunal de Justica através de Recursos Especiais
contra acordaos proferidos por Tribunais em IRDR (art.
987 do CPC), orienta que: "Admite-se o IRDR nos
juizados especiais, que devera ser julgado por 6rgao
colegiado de uniformizagdo do proprio sistema”. Com
isso, em regra, se afasta o cabimento do Recurso
Especial, cabivel apenas contra decisées de Tribunais
(Simula 203 do C.STJ). Assevera que ndo se desconhece
0 compreensivel temor de que em uma mesma area de
jurisdicao surjam decisoes divergentes entre Turma de
Uniformizacgao dos Juizados (ou Turma Recursal Unica)
e Turma do Tribunal de Justiga. Entende que tal hipotese
é excepcional, a melhor saida é aquela adotada pelo art.
190, § 6° do Tribunal de Justiga de Sao Paulo, na redagéo
do Assento Regimental n. 552/2016, do seguinte teor:
“Em caso de divergéncia entre simulas ou enunciados
da Turma de Uniformizagao dos Juizados Especiais e
sumulas, enunciados ou jurisprudéncia dominante das
Segoes do Tribunal de Justica, o Orgdo Especial
deliberara sobre ela, dirimindo a controvérsia apos ser
provocado pelo Presidente do Tribunal de Justica, pelo
Presidente da Turma de Uniformizagao ou por qualquer
dos Presidentes de Segao”.

A solugao adotada pelo TISP permite que, na
hipatese excepcional por ele regulamentada, o Pleno ou
0 Orgao Especial do Tribunal de Justica (onde houver)
resolva a situacao extraordinaria e evite divergéncia
jurisprudéncia na sua esfera de competéncia, tudo sem
ordinarizar uma eventual e incomum divergéncia.

juridica é vista como subprincipio concretizador do principio
fundamental e estruturante do Estado de Direito. Expressa-
se em termos de estabilidade e continuidade da ordem
juridica e de previsibilidade acerca das consequéncias
juridicas das condutas praticadas no convivio social." -
(MARINONI apud WAMBIER; DIDIER JR.; DANTAS (Coord.),
2015, p. 2074).
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A Nota Técnica da Diretoria de Juizados
Especiais da AMB propde que se reconheca a
competéncia da Turma de Uniformizagao do Sistema
dos Juizados Especiais (ou Turma Recursal Unica) para
0 julgamento das questdes que envolvam a
uniformizacdo de intepretacdo de lei e a resolugao de
demandas repetitivas processadas no sistema dos
juizados especiais estaduais, bem como que se institua
mecanismo similar aquele adotado pelo Regimento
interno do TJSP para a excepcional hipdtese de
divergéncia nele prevista. Sugeriu a alteragdo do
projeto de lei, portanto, a seguinte redacao substitutiva
para o paragrafo Unico do artigo 4° do presente Projeto
de Lei, que é desdobrada em dois paragrafos:

§1° 0 pedido de uniformizagéo de intepretagdo de
lei e o pedido de instauragdo de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas formulado em
razdo de processo que tramita perante juizado
especial civel ou da Fazenda Publica sera dirigido
ao Presidente da Turma de 3 Uniformizagao ou da
Turma Recursal Unica do Sistema dos Juizados
Especiais e por ela julgado, aplicando-se, no que
couber, as regras previstas nos artigos 976/986 da
Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015 - Codigo de
Processo Civil.

§ 2° Em caso de divergéncia entre simulas ou
enunciados da Turma de Uniformizacdo dos
Juizados Especiais e sOmulas, enunciados ou
jurisprudéncia dominante do respectivo Tribunal
de Justica, o Pleno ou 0 Orgao Especial deliberara
sobre ela, dirimindo a controvérsia apds ser
provocado pelo Presidente do Tribunal de Justica
ou pelo Presidente da Turma de Uniformizagao.

A 1? Secdo do Tribunal Regional Federal da 1?
Regido (TRF1), por unanimidade, negou provimento ao
agravo interno contra decisdao que declinou da
competéncia do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas (IRDR) para uma Turma Regional de
Uniformizacao.

Ao analisar a questdo, o relator,
desembargador Jodo Luiz de Sousa, destacou alguns
critérios para instauragao do IRDR nos tribunais. De
acordo o artigo 976 do Codigo de Processo Civil (CPC),
0S requisitos sao a efetiva repeticao de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questdo
unicamente de direito e o risco de ofensa a isonomia e
a segurancajuridica.

0 magistrado também fez ponderagdes sobre
0 0rgao competente para processar e julgar o IRDR,

7 "Artigo 1° O artigo 105 da Constituicdo Federal passa a
vigorar com as seguintes alteragdes: 'Artigo 105. (...) §2° No
recurso especial, o recorrente deve demonstrar a relevancia
das questdes de direito federal infraconstitucional
discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que a
admissdo do recurso seja examinada pelo Tribunal, o qual
somente pode dele ndo conhecer com base nesse motivo
pela manifestacdo de 2/3 dos membros do o6rgao
competente para o julgamento. §3° Haveréa a relevancia de
que trata o §2° deste artigo nos seguintes casos: | — agdes

conforme o artigo 978 do CPC. A norma indica que 0
julgamento do incidente cabera ao 6rgdo indicado pelo
regimento interno dentre aqueles responsaveis pela
uniformizacdo de jurisprudéncia do tribunal. E que o
orgao colegiado incumbido de julgar o incidente e de
fixar a tese juridica julgara igualmente o recurso, a
remessa necessaria ou 0 processo de competéncia
originaria de onde se originou o incidente. Defendeu o

Desembargador:

Assim expressa a Lei demonstra que esta Corte
ndo é competente para o processamento e
julgamento de recursos contra decisdes
procedentes de juizos dos juizados especiais
federais e, da mesma forma, em face de incidente
desta espécie, relativo aos feitos do JEF ou Turma
Recursal. Ademais, diferentemente do que afirma
0 suscitante, ndo ha previsdo de julgamento de
incidente de processos provenientes do
microssistema dos Juizados Especiais no
regimento interno desta Corte, mas apenas
aqueles relativos aos feitos originarios e recursos
de sua competéncia.

Na avaliacao do relator, os Juizados Especiais
tém a estrutura adequada para esse tipo de julgamento
(TRF1, 2021):

[..] entendo que a estrutura dos Juizados
Especiais possui meios adequados e suficientes
para a solugdo da controvérsia apresentada no
presente incidente, pois além do possivel
processamento e julgamento do IRDR por Turmas
Recursais e o6rgaos de uniformizagdo de
jurisprudéncia, no ambito dos Juizados Especiais,
estes possuem ainda foros de vinculagdo, como
na eventualidade de Recurso Extraordinario
julgado na sistematica da Repercussao Geral.

A Nota Técnica mencionada no inicio, de
autoria da Diretoria de Juizados Especiais da
Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB),
assevera a questdo de assoberbar o Superior Tribunal
de Justica com recursos caso o IRDR seja conhecido e
julgado pelo Tribunal em razdo de decisdes de Juizados
Especiais Civeis. Assim ndo nos parece! Sucede que no
dia 15 de julho de 2022, entrou em vigor a EC n°® 125,
chamada "PEC da Relevancia", que criou 0S novos
requisitos de admissibilidade para o recurso especial,
semelhante a repercussao geral, existente no recurso
extraordindrio.’

A justificativa da PEC resolver "problemas de
congestionamento" decorrentes do exercicio da

cujo valor da causa ultrapasse 500 (quinhentos) saléarios-
minimos; IV - agdes que possam gerar inelegibilidade; V -
hipoteses em que o acorddo recorrido contrariar
jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica; VI
- outras hipoteses previstas em lei'. Artigo 2° A relevancia de
que trata o §2° do artigo 105 da Constituigdo Federal sera
exigida nos recursos especiais interpostos apés a entrada
em vigor desta Emenda Constitucional, ocasido em que a
parte podera atualizar o valor da causa para os fins de que
trata o inciso Ill do § 3° do referido artigo".
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competéncia do STJ, permitindo 0 "bom funcionamento”
tribunal, com "uma atuagao mais célere e eficiente".

Nas palavras do presidente do STJ, ministro
Humberto Martins:

[..] a PEC corrige uma distorgdo do sistema, ao
permitir que o STJ se concentre em sua missao
constitucional de uniformizar a interpretacao da
legislacdo federal. O STJ, uma vez implementada
a emenda constitucional, exercerd de maneira
mais efetiva seu papel constitucional, deixando
de atuar como terceira instancia revisora de
processos que ndo ultrapassam o interesse
subjetivo das partes.

0 Superior Tribunal de Justica tem a missao
constitucional de atuar como uma ‘“corte de
precedentes”, e ndo como "mais uma instancia"
conforme fortemente defendido pela doutrina
(MITIDIERQ, 2017).

Impedir o acesso a Justica melhora o acesso a
Justica? Obvio que ndo. Jurisdicdo é um tema complexo
e por isso mesmo que sigo com uma analise dessa nova
emenda constitucional (STRECK, 2022).

De fato, a EC 125 limita os recursos a serem
analisados pelo Superior Tribunal de Justica,
estabelecendo a obrigagao de o recorrente demonstrar
a relevancia das questdes de direito federal
infraconstitucional discutidas no caso. No limite, trouxe
uma alteragao do artigo 105 da Constituigao Federal e
fez com que o recurso especial tenha uma nova
condicao de admissibilidade: agora, exige-se a
demonstragdo da relevancia da questdo juridica
discutida. O recorrente devera demonstrar a relevancia
das questoes discutidas no caso a fim de que a
admissao do recurso seja examinada. Ademais, 0 6rgao
competente para o julgamento podera ndo conhecer o
recurso com base nesse motivo pela manifestagao de
dois tergos dos seus membros.

0 Superior Tribunal de Justica conhecido como
“Tribunal da Cidadania" tem uma missao fundamental
na Republica, razdo suficiente para entendermos que
sua efetividade ndo pode ficar resumida a efetividade
quantitativa. Ademais, o STJ de ha muito criou o temido
enunciado de Sumula 7% que serve como maior filtro
para juizo impeditivo de admissibilidade em REsp pela
Corte. Também se tem juizo de admissibilidade feito
pelos tribunais a quo, dos quais a maioria dos recursos
em questdo acabam ndo admitidos, fato que gera a
estatistica mais absurda — mas ndo surpreendente —
do Relatorio Estatistico 2021, feito pelo proprio ST)
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2021). Lenio Luiz
Streck (2022) adverte que:

Acesso a justica € direito fundamental e, para
tanto, reformas processuais devem ser tratadas
com status de politica piblica. 0 que ocorre é o

8 0 texto da sumula diz: "A pretensao de simples reexame de
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inverso: se decide uma reforma ndo a partir de
evidéncias, enfim, de prognoses.

Diante dos novos requisitos de admissibilidade
do Recurso Especial ao Superior Tribunal de Justica a
justificativa do assoberbamento é insustentavel, e
assim nao fosse, temos que tem em consideragao que
ha o direito fundamental de acesso a Justiga.

Enfim, vale a reflexdo noinicio, para que atenda
aos ditames da seguranca juridica, da isonomia e da
uniformidade da jurisprudéncia além da questdo
suscitada em relagdo ao IRDR, entendemos que
também deve ser enfrentada a questdo de decisoes
divergentes em relagdo a mesma matéria, em especial
se sumuladas.

CONCLUSAO

Pelos fundamentos elencados e pelos demais
que, certamente, nossos eminentes pares poderao
elencar, propomos que 0 Regimento Interno do egrégio
Tribunal de Justiga do Estado do Parana seja alterado
para determinar que:

01. Fica instituido que compete as Turmas
Recursais Reunidas do Sistema de Juizados Especiais
Civeis do Estado do Parana conhecer e julgar os
Incidentes de Resolugdo de Demandas Repetitivas
(IRDR) interpostos em razéo de decisdes dos Juizados
Especiais Civeis.

02. Fica instituido que compete as Segdes
Civeis Reunidas conhecer e julgar as divergéncias entre
0s IRDRs decididos pela Turmas Recursais Reunidas e
Secao Civel.

Em relagdo a proposta da AMB, diante das
alterac6es em relacdo ao Recurso Especial e a sua
admissibilidade, bem como ser um retrocesso ao
sistema processual o Pleno ou o Orgdo Especial decidir
uniformizacdo de jurisprudéncia, entendemos que a
redacdo do projeto de lei poderia ser como segue:

§1° 0 pedido de uniformizagao de intepretagdo de
lei e o pedido de instauragdo de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas formulado em
razao de processo que tramita perante juizado
especial civel ou da Fazenda Piblica sera dirigido
ao Presidente da Turma de Uniformizagao ou das
Turmas Recursais Reunidas ou da Turma Recursal
se Unica do Sistema dos Juizados Especiais e por
ela julgado, aplicando-se, no que couber, as
regras previstas nos artigos 976/986 da Lei n.
13105, de 16 de margo de 2015 — Cddigo de
Processo Civil.

§ 2° Em caso de divergéncia entre simulas ou
enunciados da Turma de Uniformizagdo dos
Juizados Especiais e somulas, enunciados ou
jurisprudéncia dominante do respectivo Tribunal
de Justica, as Secdes Civeis Reunidas ou a Se¢ao
Civel, se Unica, ou 0 Pleno ou o Orgao Especial

DEZ/2022-JAN/2023

27




deliberara sobre ela, dirimindo a controvérsia

apos ser provocado pelo Presidente do Tribunal de WAMBIER Teresa Arruda Alvim: DIDIER JR. Fredie:

Justica ou pelo Presidente das Turmas Recursais ' ' L '

Reunidas ou da Turma Recursal se Unica ou da DAN.TAS' Bruno (Coord')'. B.reve.s comentarlos.ao novo

Turma de Uniformizagéo. (grifo nosso) qulgo . de Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015
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SAUDE SUPLEMENTAR A LUZ DAS MUDANGAS: UM COTEJO ENTRE O
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INTRODUGAO

A salde é direito fundamental de natureza
social prestacional constitucionalmente assegurado,
também, é direito humano internacionalmente
tutelado.

Cuida-se de expressao do principio da
dignidade da pessoa humana que impde ao Estado
atuacdo positiva para implementa-lo.

0 sistema de saUde hibrido vigente, com
integracdo entre iniciativas pdblica e privada, visa uma
melhor estruturagdo do sistema em um pais
continental.

Prestada pela iniciativa privada, e
desvinculada do Sistema Unico de Salde, a salde
suplementar compreende um dos pilares mais
importantes para acesso e manutengdo da salde no
Brasil.

Sua origem remonta a década de 50, atribuida
ao descontentamento com o atendimento ofertado pelo
Instituto de Aposentadoria e Pensdes, bem como ao
interesse da indUstria automobilistica que se
estabelecia no Brasil em ter uma forgca de trabalho
saudavel.

Supde-se que o primeiro plano de Salde teria
sido o do Hospital e Maternidade Modelo, instituido em
1954, estabelecido com as industrias Villares e 0
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. O grande
aumento do setor se deu na segunda metade e no final
do século passado, com as primeiras cooperativas de
salde viriam a surgir em 1960.

A principio, o setor ndo sofria nenhuma
intervengdo, com caréncia de regulamentagdo sobre a
matéria. As empresas se organizavam livremente,
submetendo-se apenas a legislagao societaria. Cabia-
lhes, inclusive, escolher o tipo de servigo a ser prestado
e 0S Usuarios.

Foi apenas na década de 90 que diversos
segmentos, 0rgaos do Poder Executivo e Judiciario, de
defesa dos consumidores, entidades médicas e
usuarios de planos de saude, além de agentes do Poder
Legislativo, deram inicio a um movimento de
regulamentagao.

A regulamentacdo aspirava, sobretudo, uma
maior estabilidade ao mercado segurador, controle da
discordancia de informacdao e o crescimento da
participagao do consumidor. Tinha por enfoque
equilibrar os interesses de operadoras e consumidor,
visando niveis socialmente aceitaveis de justica social.

Muitos eram os conflitos em relagao a quem se
devia prestar a assisténcia a sade, tanto por parte dos
consumidores, que nao sabiam exatamente quais 0S
limites contratuais do servico suplementar a que
tinham direito, quanto por parte das operadoras de
planos de salde, que ficavam a mercé de decisao
judicial sobre como melhor proceder ao pedido de
atendimento. Mesmo sendo um mercado atuante, o
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setor de salde suplementar no Brasil crescia sem
qualquer regulamentagao.

Ao final dos anos 1990, foi editada a Lei dos
Planos de Sadde (Lei n° 9.656/1998), que passou a dispor
sobre os planos e seguros privados de assisténcia a
salde.

Para  justificar a necessidade da
regulamentacdo, o Ministério da Salde utilizou como
argumentacdo ndo s6 o grande volume de recursos que
mobilizava o setor e o elevado nomero de reclamagoes
registradas no sistema de Defesa do Consumidor, mas,
principalmente, a questao do subsidio do Sistema Unico
de Saude (SUS), uma vez que os beneficiarios dos planos
eram por ele assistidos nos procedimentos de maior
custo, como os de alta complexidade e de urgéncia e
emergéncia.

A questao sobre o ressarcimento ao SUS gera
uma discussao de legalidade referente a relagdo entre
0 sistema publico e a saude suplementar, pois ndo se
tém claros os limites existentes na responsabilidade
atribuida a assisténcia privada em substituicdo ao
Estado cujo dever € irrestrito e irrevogavel.

A regulamentacdo dos Planos de Salde e a
criagdo da Agéncia Nacional de Sadde (ANS) foram
marcos importantes dentro da salde suplementar,
alterando profundamente o setor. Em contrapartida, o
processo de transformagdo ndo apenas se manteve
continuo, mas tem sido alvo de mudancas e de
tentativas de reformulagGes, nem  sempre
convergentes.

Mesmo ap6s a edigdo de seu marco legal, as
criticas ao sistema de salde suplementar continuam,
advindas ndo s6 dos consumidores, mas dos
prestadores de servico de salde, inclusive,
profissionais de salde, vinculados as operadoras.

ALein®9.656/98 instituiu um plano-referéncia
como produto de comercializagdo obrigatéria como fim
de padronizar os itens a serem oferecidos ao mercado,
sem diferengas na cobertura, mesmo diante da grande
diversidade de operadoras. Todavia, autorizou a oferta
de propostas distintas pelas operadoras dos planos de
salde no intuito de que necessidades especificas dos
consumidores pudessem ser atendidas de acordo com
as seguintes segmentacdes: ambulatorial, hospitalar,
obstétrica e odontologica. Todas, devendo observar o
padrdo minimo de assisténcia, sem possibilidade de
reducdo, 0 que aproxima o setor de salde suplementar
do preceito da integralidade da atengdo em salde
proclamado na Constituicao para o sistema puiblico de
salde.

A seguranga juridica pauta-se aqui ndo pela
previsibilidade de um regime juridico determinado aos
agentes privados prestadores de servigo de Salde, mas
aos destinatarios destes servigos.

A Agéncia Nacional de Sa0de Suplementar
(ANS), criada em 2000 pela Lei n° 9.961/2000, é uma
Autarquia Especial Federal, seja em razao dos poderes
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ampliados que detém quando comparada as autarquias
simples, seja em razdo de uma razoavel independéncia
no que concerne a decisao, objetivos, instrumentos e
meios de financiamento. Esta vinculada ao Ministério da
Saude do Brasil e tem por objetivo regular, normatizar e
fiscalizar o mercado de planos privados de salde
conforme determinado pela Lei dos Planos de Sadde n°.
9.656/98.

Ap6és a unificacdo das competéncias
regulatorias em uma agéncia especifica tornou-se
possivel captar e sistematizar as informacdes sobre o
setor e avangar rapidamente em sua regulagao.

Salde suplementar, portanto, é a prestacao de
servicos de satde privados a beneficiarios de planos de
salde contratados, em que o0 pagamento dos
prestadores é realizado pelas operadoras dos planos. E
um setor do mercado que lida com atividade altamente
relevante: o atendimento assistencial para a
manutengao ou a recuperacdo da salde.

Os temas da regulamentacdo abrangem a
ampliacdo de cobertura e o ressarcimento ao SUS, o
registro das operadoras, 0 acompanhamento de precos
pelo governo, a obrigatoriedade da comprovagao de
solvéncia, reservas, técnicas, a permissdo para a
atuacdo de empresas e capital estrangeiro e o desejo
de exclusividade sob o0s médicos credenciados.
Tematicas que podem ser compreendidas como
intermediarias entre a corre¢do da selegao dos riscos
pelas operadoras e a preservacao da competitividade
do mercado.

A ANS edita periodicamente resolugoes
normativas  procurando atualizar o rol de
procedimentos e eventos em Salde, adstritas a sua
funcao técnica. A partir de 2001, a Lei dos Planos de
Satude também vem sendo alterada por meio de leis
ordinarias, a maioria de iniciativa parlamentar. No
entanto, ndo se tratam de disposicoes estruturantes. A
legislacao ndo modifica significativamente o eixo legal
da salde suplementar no Pais, simplesmente aprimora
algumas das regras para dar mais transparéncia ao
setor, além de ampliar especificamente as coberturas
obrigatorias.

Dentre as leis originarias de projeto da autoria
de parlamentares, uma trata da relagdo entre
operadoras e prestadores e outra de regras para as
operadoras da modalidade de autogestdo. No entanto, a
maioria se volta a determinar a obrigatoriedade de
coberturas especificas, como por exemplo, cirurgia
plastica reparadora de mama; planejamento familiar;
fornecimento de produtos médicos; atendimento a
violéncia autoprovocada, dentre outros.

A extensdo da cobertura assistencial, além de
ser extremamente prevalente no @mbito do legislativo,
também esta muito presente no Judiciario. Evitar a
judicializacao seria o ideal em qualquer sociedade, mas,
no esteio das contradicoes e desigualdades que
marcam 0S contratos no Brasil, sequer se pode
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vislumbrar uma redugdo radical na quantidade de
demandas.

Em seus 24 anos de existéncia, a Lei dos Planos
de Saude sofreu inUmeras alteracdes, praticamente
todos os seus artigos foram modificados. A enxurrada
de alteragdes, especialmente por medidas provisorias,
associada a falta de organizagdo interna da lei em
capitulos e sessdes, o que facilitaria na clareza dos
temas tratados, acarretou confusdo e dificuldades na
interpretagao de seu texto.

Os maiores conflitos se manifestam,
principalmente, quando se discute qual € o objeto e a
intensidade da regulamentagao.

As maiores reclamacdes de beneficiarios
feitas na ANS, por sua vez, dizem respeito a cobertura
assistencial dos planos de salde quanto ao rol de
procedimentos cobertos, prazos para o atendimento,
caréncia, rede conveniada, doengas preexistentes e
administracdo das acdes de saude pelas operadoras.
Em contrapartida, ha fortes pressdes para que se
flexibilize, sobretudo, a obrigatoriedade de oferta do
plano-referéncia e de suas segmentacdes, com
proibigao de exclusdes de cobertura.

A competéncia em favor da ANS para a
delimitacdo do rol, verifica-se no artigo 10, § 4°, da Lei
9.656,de 3 de junho de 1998, alterada recentemente pela
Lei 14.307, de 3 de margo de 2022. Mas, a falta clareza
quanto a natureza do rol gera indagagao acerca de sua
extensao, com discussao e aumento do nomero de
acdes no Judiciario.

Recentemente, a discussdo em torno da
natureza do rol da ANS foi enfrentada pela Segunda
Secdo do Superior Tribunal de Justica, no julgamento
dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°
1.889.704/SP e 1886929/SP, de relatoria do Ministro Luis
Felipe Salomao. Na sequéncia, Lei n°® 14.454/2022,
encerrou a discussao contrariando o entendimento
firmado.

0 estudo objetiva investigar a salde
suplementar refletindo as consequéncias das recentes
modificagdes a luz do cotejo entre o entendimento
fixado pelo Superior Tribunal de Justica e 0 adotado pela
Lei n° 14.454/2022.

Para tanto, se dividira em trés capitulos.
Primeiramente, apresentar-se-a a saude suplementar
e seus desmembramentos em termos gerais. Na
sequéncia, as recentes mudangas na matéria. Por fim,
tratar-se-a da questao a partir de um cotejo entre as
modificacdes, a luz do consequencialismo, trazendo
ponderagdes necessarias.

0 estudo se justifica tendo em vista o0s
impactos no equilibrio econdémico-financeiro de um
setor tdo fundamental ao pais, bem como aos seus
respectivos usuarios e coletividade como um todo.
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10 DIREITO A SAUDE E A SAUDE SUPLEMENTAR: TERMOS
GERAIS

Com o fim da ditadura, a euforia constituinte
deu lugar a uma constituicao ampla voltada a tutela da
pessoa humana erigindo a dignidade enquanto
supraprincipio a orientar e conformar toda a ordem
juridica (BARROSO, 2020, p. 194; PIOVEZAN, 2010, p. 17).

No vasto catalogo de direitos e garantias
constitucionais, direcionados, sobretudo, a protecao da
dignidade da pessoa humana, passou a constar a saude,
como direito social fundamental a ser efetivamente
assegurado pelo Estado. E o que dispde o artigo 6% "[...]
Séo direitos sociais a [...] a sa0de [..], na forma desta
Constituicao”.

Nesta linha, Daniela Alvarez Prado (2011, p.113)
aponta ser a saude corolario l6gico do principio da
dignidade da pessoa humana, uma vez consistir em
pressuposto para uma vida digna. Logo, cuida-se ndo s0
de direito individual, mas de principio fundamental, nos
moldes dos artigos 5° e 2° da Constituicdo Federal.

Quanto ao seu conteddo, destaca Fernando de
Oliveira Domingues (2009, p. 110), se configurar como
“direito social prestacional que objetiva assegurar a
pessoa humana condicoes de bem-estar e de
desenvolvimento mental e social livre de doencas
fisicas e psiquicas”

Consiste, entdo, em “um dos principais
componentes da vida, Sseja como pressuposto
indispensavel para sua existéncia, seja como elemento
agregado a sua qualidade. Assim, a salde se conecta ao
direito a vida", complementa Germano Schwartz (2007,
p.52).

Internacionalmente, a salde esta prevista na
Constituicao da Organizagdo Mundial da Saude, que
dispde que “gozar do melhor estado de salde que é
possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais
de todo o ser humano, sem distincado de raga, de religiao,
de credo politico, de condigdo econdmica ou social".

Em 1948, passou a constar, enquanto
indissociavel ao direito a vida, no artigp XXV, da
Declaracdo de Direitos Humanos, que estabelece que
todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz
de assegurar-lhe e a sua familia, saode e bem-estar,
inclusive alimentagdo, vestuario, habitagdo, cuidados
médicos e 0S Servigos sociais indispensaveis

Em 1966, 0 Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, incluiu a sadde em seu
artigo 12 impondo obrigagdes aos estados signatarios
ao reconhecer o “direito de toda pessoa de desfrutar o
mais elevado nivel possivel de salde fisica e mental”.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n°® 734.487/PR (2. Turma). Relatora:
Ministra Ellen Gracie, 3 de agosto de 2010. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=613652. Acesso em: 9 nov.
2022.
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No ambito interno, a Constituicdo Federal ndo
s6 dispde da saude como direito social, mas, conforme
explica Alvaro Luis (2013, p. 29), “confere ao Estado a
atribuicdo de promover um conjunto de acées e
servicos publicos indispensaveis a redugao dos riscos
de doengas, bem como de garantir a populacdo “o
acesso universal e igualitario as acdes e aos servicos
para a promogao e a recuperagao da salde”.

E o que se verifica do artigo 196 que estabelece
que “A salde é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo dos riscos de doenca e de outros
agravos e 0 acesso universal e igualitario as agoes e
Servigos para sua promogao, protecdo e recuperacao.”.

Na mesma linha, o Superior Tribunal de Justica,
no julgamento do Agravo Regimental em Agravo de
Instrumento n°® 734.487, de relatoria da Ministra Ellen
Gracie, ainda no ano de 2010, estatuiu que: “1. O direito a
salde € prerrogativa constitucional indisponivel,
garantido mediante a implementagdo de politicas
publicas, impondo ao Estado a obrigagcdo de criar
condigdes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a
tal servigo. [..]"™

Por fim, a garantia contempla ndo apenas a
possibilidade de atendimento em hospitais e unidades
basicas, mas tem contexto mais amplo. Interliga-se
com o direito a qualidade de vida, devendo se associar a
outros direitos basicos, educagao, saneamento basico,
atividades culturais e seguranca.

Reconhecida a salde, como direito social,
fundamental, portanto, universal a todos e dever do
Estado, a Constituicao Federal consagrou o Sistema
Unico de Sadde como responsavel pelas acdes e
servicos publicos de sadde compreendendo uma rede
regionalizada e hierarquizada.

Alvaro Luis (2013, p. 39) oportunamente alude
trata-se da "mais importante instituicdo do direito
sanitario brasileiro, incumbindo-lhe a integracéo e a
organizacao de varias entidades que levarao adiante as
acoes atinentes a promogao da salde”.

Segundo o artigo 2° da lei que regulamenta o
SUS, “[..] A saide é um direito fundamental do ser
humano, devendo o Estado prover as condicoes
indispensaveis ao seu pleno exercicio”.

Em complementariedade ao SUS, o paréagrafo 1°
do artigo 199 prevé a participacdo de instituigoes
privadas na area da saude, mediante contrato de direito
publico, ou convénio.

A salde complementar volta-se ao
alargamento do ambito de atuagdo do Estado por meio
da integragdo da iniciativa privada no Sistema Unico de

2 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental
no Recurso Extraordinario n® 393.175/ RS (2. Turma). Relator:
Ministro Celso de Mello, 12 de dezembro de 2006. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginad
orpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=402582. Acesso em:
9 nov. 2022.
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Salde, que desempenha atividade em area da saude
publica para melhor atendimento do interesse publico.

Em contrapartida, o caput do mesmo artigo,
dispde que a assisténcia a sadde é livre a iniciativa
privada, possibilitando, assim, a chamada salde
suplementar. )

Desvinculada ao Sistema Unico de Salde, a
salde suplementar envolve o fornecimento de acdes e
servicos de assisténcia a salude por operadoras de
planos de salde e seguros privados, de forma
suplementar, isto é, para além do SUS. Compreende o
acesso a planos de saude e assisténcia hospitalar pela
populagao.®

Para além, oito sdo as modalidades de
operadoras de saude suplementar, segundo a ANS,
administradora de beneficios, autogestdo, cooperativa
médica, cooperativa odontoldgica, filantropia, medicina
de grupo, odontologia de grupo e seguradoras
especializadas em salde.

A regulamentacao, controle e fiscalizagdo das
atividades fica a encargo da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS), criada pela Lei 9.961/2000. Além
disso, a atividade desempenhada é regulamentada pela
Lei 9.656/1998.

Segundo a Lei 9.961/2000, a ANS é autarquia
federal sob o regime especial, vinculada ao Ministério
da Saude. Atua em todo o territdrio Nacional, como
“0rgdo de regulagdo, normatizagdo, controle e
fiscalizagdo das atividades que garantam a assisténcia
suplementar @  sadde”.  Possui  autonomia
administrativa, financeira, patrimonial, de gestdo de
recursos humanos, para a tomada de decisdes técnicas
e mandato fixo de seus dirigentes.

Destaca-se, que a ANS possui carater
complementar-regulatorio, com suas atribuigdes
voltadas, sobretudo, a efetividade da Lei dos Planos de
Salde. Visa a harmonia entre Estado, operadoras e
consumidores, em outras palavras, equilibrar interesse

8 Para Schulman (2009): “Entende-se por “salde
suplementar” a esfera de atuacado dos planos de salde. A
locugdo denomina, por conseguinte, a prestacéo de servicos
de salde, realizada fora da orbita do Sistema Unico,
vinculada a um sistema organizado de intermediacao
mediante pessoas juridicas especializadas (operadoras de
planos de salde). Em palavras mais adequadas as interfaces
entre pUblico e privado (adiante objeto de analise), a salde
suplementar configura a prestacdo privada de assisténcia
meédico-hospitalar na esfera do subsistema da saldde privada
por operadoras de planos de saude”.

“Segundo o inciso | do artigo 1° da Medida Proviséria n® 2.177-
44/2001, que alterou a Lei n® 9.656/1998, (1) o Plano Privado
de Assisténcia a SaUde consiste em "prestacao continuada
de servigos ou cobertura de custos assistenciais a prego pré
ou poés estabelecido, por prazo indeterminado, com a
finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a
salde, pela faculdade de acesso e atendimento por
profissionais ou servigos de saude, livremente escolhidos,
integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada ou
referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e
odontolégica, a ser paga integral ou parcialmente as
expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou

publico, privado e coletivo amplo sensu, atuando com
orgdos de protecdo ao consumidor, conforme destaca
Sandra Krieger Gongalves (2022):

Para tanto, a lei atribui a ANS, entre outros
deveres: propor politicas e diretrizes gerais ao
Conselho Nacional de Sa0de Suplementar
(Consu); estabelecer as caracteristicas gerais
dos instrumentos contratuais utilizados na
atividade das operadoras; e dentre outras
relevantes fungdes, elaborar o rol de
procedimentos e eventos em salde, que
constituirdo referéncia basica para os fins do
disposto na Lei 9.656.

Trata-se de um dos pilares mais importantes
para 0 acesso e manutencdo da salde no Brasil,
exercendo papel consideravel no bem-estar geral da
populagao.

E certo que todo o cidaddo brasileiro em
territério nacional tem direito de usufruir do sistema
publico de saude, o SUS. No entanto, um dos objetivos
do sistema Unico &, justamente, a redugdo das
desigualdades e, em razao disso, tem por foco 0
atendimento aos mais necessitados.

Deste modo, 0 acesso a saude suplementar
também é uma forma de garantir 0 espago e 0S recursos
do SUS para quem realmente precisa.

0 sistema hibrido de salde vigente, que
congloba o servico publico e privado, auxilia no
equilibrio entre receita do Estado e as necessidades de
atencdo a salde em um pais continental.’

De acordo com Sandra Lrieger Gongalves
(2020), a politica estatal de privatizagao, instituida pela
Lei 8.031/1990, se da justamente em um cenario de um
poder plblico que ndo consegue exercer de forma
eficaz e adequada determinadas atividades em um
setor fundamental.

Tamanha € a relevancia da saode suplementar
que, atualmente, ha quase 900 operadoras médico-

consumidor”; (2) a Operadora de Plano de Assisténcia a
Saude, por sua vez, compreende, “pessoa juridica constituida
sob a modalidade de sociedade civil ou comercial,
cooperativa, ou entidade de autogestao, que opere produto,
servico ou contrato de que trata o inciso I [...]".

5 Ainda em 2012, Luiz Augusto Ferreira Carneiro (2012, p. 4) ja
bem sublinhava que, “No modelo imaginado pelo
constituinte, caberia ao Estado prestar prioritariamente os
servicos de salde, sempre de modo universal e igualitario. A
quadra vivida, todavia, revela deficiéncias substanciais em
praticamente todos os servicos publicos, de maneira que
ainda nao foi possivel alcancar aquele proposito maior de
universalizacgo. No modelo imaginado pelo constituinte,
caberia ao Estado prestar prioritariamente os servicos de
salde, sempre de modo universal e igualitario. A quadra
vivida, todavia, revela deficiéncias substanciais em
praticamente todos os servicos publicos, de maneira que
ainda nao foi possivel alcancar aquele proposito maior de
universalizacgo. [..] Todos esses elementos - deficiéncia
crénica no setor puUblico, avango vertiginoso dos
tratamentos e incremento dos custos - alavancam a
importancia do setor de saude suplementar, fundamental
para o equacionamento do problema”.
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hospitalares em atividade no Brasil®, com cerca de 49,7
milhdes de beneficiarios, um crescimento de 3,2% em
relagdo ao ano anterior. A informagdo é da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar — ANS e, segundo 0
orgdo, o setor alcangou o melhor indice desde 2015,
quando o ndmero de clientes de planos de sadde chegou
a49.191.957 (ANS, 2022).

Isso torna o sistema suplementar de salde
brasileiro um dos maiores sistemas privados de salde
no mundo.

Além disso, € inegavel que a pandemia do
coronavirus acelerou a busca pela garantia e qualidade
da assisténcia a sade. O plano de salde se tornou o
segundo item mais cobicado pelos brasileiros,
perdendo apenas para a casa propria (ANS, 2021)".
Conforme destaca José Sestello (2022), Presidente e
Diretor da Unimed Nova Iguagu, na “pratica sdo quase 50
milhdes de brasileiros que nao dependem do Sistema
Unico de Sadde —SUS, mesmo com a garantia dada pela
Constituigao de 1988”.

0 segmento, além de auxiliar a desafogar a
rede pUblica de sa0de, permitindo ao governo acumular
recursos e energia a serem aplicados na assisténcia a
populacao de menor renda, tem um papel relevante no
incremento da economia do pais. Gera empregos,
arrecadacao de impostos, sem falar na possibilidade de
investimentos no setor. Em 2020, por exemplo. 0S
planos de salde realizaram 13 bilhdo de
procedimentos, entre consultas, exames, terapias,
cirurgias e procedimentos odontoldgicos, segundo
levantamento da ANS®.

Além disso, com a pandemia toda a sociedade
precisou refletir sobre o funcionamento, demandas e
dificuldades de acesso ao SUS. Cenario que reforca a
urgéncia de o governo olhar a saide suplementar como
uma aliada. E cada vez mais inequivoca a necessidade
de a salde publica e privada trabalhem em parceria, de
maneira complementar e coordenada.

Em contrapartida, mesmo com o0 papel
estratégico que possui a salde suplementar, ainda ha
uma caréncia de politicas de incentivo por parte do
Governo Federal para criar condigdes favoraveis para
que um nimero mais expressivo de pessoas possa ser
absorvido pelo mercado privado.

Neste sentido, o setor vem enfrentando
inomeros desafios com aumento de custos com a
assisténcia e impactos na eficiéncia, dentre os quais: (1)
pandemia do COVID-19 e crise econdmica; (2)
envelhecimento da populacdo, com inversdo da
piramide etaria: aumento no uso do plano de sadde, com
maior n0mero de beneficiarios com doengas cronicas
que precisam de cuidado continuo; (3) novas

¢ Total de 896, dados da ANS de julho/2022

7 Segundo pesquisa realizada pelo Ibope em parceria com o
Instituto de Estudos de SaUde Suplementar (IESS), de 2015 a
2019, o plano de salde era o terceiro maior desejo de
consumo do brasileiro, precedido pela educacdo e casa
propria. (IESS, 2019).

tecnologias: demandam elevado investimento, além do
alto custo, a medida que se somam, 0S gastos
aumentam; (3) uso de dados e criagdo de um
ecossistema: 0s dados sensiveis se multiplicam
conforme a tecnologia se faz cada vez mais presente,
exigindo adequacao a Lei Geral de Protecao de Dados;
(4) saGde primaria, preventiva, ou suplementar:
atendimento focado no paciente, auxilia na
disseminacao de informagGes e orientagdes, na
prevencdo de doengas, com acompanhamento
direcionado e capacitado.

0 presente estudo ira se ater a questdo da
incorporacao de tecnologias ao rol de procedimentos
minimos a serem providos pelos planos de salde,
muitas vezes, sem a devida andlise da relagdo entre a
efetividlade da tecnologia e o0 custo da sua
incorporagdo. Isto €, com a possibilidade de se
adicionarem procedimentos custosos, mas com baixo
beneficio para a saude e para o bem-estar da populacdo
coberta pelos planos.

Veja-se que a Agéncia Nacional de Salde
Suplementar, enquanto agéncia reguladora das
atividades das operadoras de assisténcia médica a
salde, mantém o Rol de Procedimentos e Eventos em
Salde, no qual estabelece a cobertura assistencial
obrigatéria a ser garantida pelos planos privados de
assisténcia a salde, de acordo com a segmentacdo
assistencial contratada.

0 rol existe para assegurar acesso a uma
assisténcia qualificada, que deve ser oferecida por
todas as operadoras e planos de sadde. Também, para
as operadoras, traz mais clareza sobre as coberturas a
serem garantidas aos usuarios.

0 primeiro rol da ANS, de 1998, contava com
1.234 itens, enquanto em maio de 2022 o rol ja possuia
mais de 3.400 itens. Isso demonstra a constante
incorporagdo de novas tecnologias em saude e,
naturalmente, a elevacdo dos custos das operadoras,
que precisam repassa-los aos beneficiarios (UNIMED,
s.d.)

Neste cendrio, nas Ultimas décadas, diversas
acoes tém sido intentadas no judiciario envolvendo a
obrigatoriedade de cobertura de tratamento para além
do rol da ANS, ensejando a discussao quando a sua
natureza. Seria ele taxativo, taxativo mitigado, ou
exemplificativo?

A discussao ampla em torno do assunto se
torna fundamental tendo em vista os impactos da
amplitude da cobertura dos planos de salde, a
depender do entendimento quanto a natureza do rol, no
sistema de salde e em Seus usuarios, consumidores.

8 Para consultar o Mapa assistencial da Saude Suplementar:
https://app.powerbi.com/view?r=eylrljoiZDFkODkxNzMtOD
gwNCOO0ZTFiLTg2MzUtZmEWNDVINmMU1ZWI4liwidCléljLkYm
EQOODBJLTRMYTctNDIJMNCTHYmMEzLTBMYjEzZNZVmYmU1Zil9
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2 RECENTES MUDANGAS EM MATERIA DE SAUDE
SUPLEMENTAR- DO ENTENDIMENTO DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA QUANTO AO ROL DE
PROCEDIMENTOS DA ANS A LEI 14.454/2022

A regulamentacdo das relacoes juridicas
oriundas do mercado de salde tem se dado, no &mbito
pUblico, pela Lei Organica da Sadde (Lei n® 8.080/1990),
no privado, pelo Cddigo de Defesa do Consumidor (Lein°
8.078/1990), Lei dos Planos de Saide (9.656/98) e a Lei
9.961/2000, que criou a Agéncia Nacional de Salde
Suplementar (ANS).

Alegislagao vigente, no entanto, nao se mostra
suficiente a evitar, ou solucionar satisfatoriamente as
principais controvérsias envolvendo a tematica da
salde seja no ambito pablico, seja no privado.

Um exemplo recente, é a tematica tratada no
Recurso Extraordinario n® 1366243/SC’, em tramite no
Supremo Tribunal Federal, de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, cuja repercussao geral foi reconhecida
por unanimidade em Plendrio Virtual (Tema 1.234™).

A controvérsia cinge-se no reconhecimento da
responsabilidade solidaria da Unido, com a
obrigatoriedade de sua inclusdo no polo passivo de
acoes, intentadas em face de governos estaduais, que
versem sobre a obtengao de medicamentos que, apesar
de registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria, nao foram incorporados nas politicas
publicas do SUS, estando fora da lista padronizada
(artigos 23, 11,109, 1,196, 197 e 198).

No caso da sadde suplementar o poder piblico
abre espago para que a iniciativa privada atue
paralelamente, no entanto, como a regulamentacao
neste ambito ainda se mostra insuficiente, com pontos
falhos e omissos, como bem explica Sandra Kriegger
(2022), 0 aumento exponencial de litigiosidade tem sido
inevitavel.

Veja-se que a Lei dos Planos de Salde, carente
de técnica em sua elaboracdo, deixa de fixar com
clareza um modelo que equilibre qualidade aos
usuarios e a sustentabilidade econdmica das
operagoes.

Nesta linha, a litigiosidade em matéria de
salde aumenta cada vez mais, tornando recorrentes
casos envolvendo a negativa do plano em autorizar
procedimento fora do rol de cobertura da ANS e a
discussao em torno de sua natureza.

? Leading Case. Disponivel em: https://portal.stf jus.br/proce
ssos/detalhe.asp?incidente=6335939

' Tema 1234 - Legitimidade passiva da Unido e competéncia
da Justica Federal, nas demandas que versem sobre
fornecimento de medicamentos registrados na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA, mas né&o
padronizados no Sistema Unico de Satde - SUS.

" Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial n° 1.889.704/SP. Relator:
Ministro Luis Felipe Salomaéo, 8 de junho de 2022. Disponivel
em: https://processo.stj.jus.br/processo/

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

A controvérsia acerca da natureza do rol de
procedimentos da ANS é antiga, inclusive, no @mbito do
Superior Tribunal de Justica, o que deu causa aos
Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°
1.886.929 & n° 1.889.704".

A Segunda Secdo do Superior Tribunal de
Justica, emjulgamento finalizado em 8 de junho de 2022,
entendeu ser taxativo,emregra, o rol de procedimentos
e eventos estabelecido pela ANS, desobrigando as
operadoras de saude a cobrirem tratamentos nao
previstos na lista.

Na oportunidade, a corte advertiu que, em
havendo outro procedimento eficaz, efetivo e seguro
para a cura do paciente incorporado ao rol, a operadora
de plano ou seguro nao estaria obrigada a arcar com
tratamento para além do rol fixado. Inclusive, advertiu
para a possibilidade de contratagcdo de uma cobertura
ampliada, ou da negociagdo de um aditivo para
cobertura deste tipo de procedimento.

Por fim, a mitigacao da taxatividade ocorreria
apenas em duas hip6teses. Primeiro, inexistindo um
substituto terapéutico; segundo, e em carater
excepcional, quando esgotados os procedimentos do
Rol da ANS, desde que (STJ, 2022):

(i) ndo tenha sido indeferido expressamente,
pela ANS, a incorporagdo do procedimento ao Rol da
Saude Suplementar; (ii) haja comprovagdo da eficécia
do tratamento a luz da medicina baseada em
evidéncias; (iii) haja recomendacgdes de 6rgaos técnicos
de renome nacionais (como CONITEC e NATIUS) e
estrangeiros; e (iv) seja realizado, quando possivel, 0
didlogo interinstitucional do magistrado com entes ou
pessoas com expertise técnica na area da salde,
incluida a Comissdo de Atuvalizacdo do Rol de
Procedimentos e Eventos em Saide Suplementar, sem
deslocamento da competéncia do julgamento do feito
para a Justica Federal, ante a ilegitimidade passiva ad
causam da ANS. No caso concreto, a Segunda Segdo, por
unanimidade, negou provimento aos embargos de
divergéncia, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Em seu voto, o Relator, Ministro Luis Felipe
Salomao defendeu que a taxatividade é fundamental
para o funcionamento adequado do sistema de salde
suplementar. Isso porque, garante prote¢do aos
beneficiarios, que seriam prejudicados caso 0s planos
tivessem que arcar indiscriminadamente com ordens

pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa
=tipoPesquisaGenerica&num_registro=202002070605.
Acesso em: 9 nov. 2022.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial n° 1886929/SP. Relator:
Ministro Luis Felipe Salomao, 8 de junho de 2022. Disponivel
em: https://processo.stj.jus.br/processo/pesquis
a/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPe
squisaGenerica&num_registro=202001916776. Acesso em: 9
nov. 2022.
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judiciais para a cobertura de procedimentos fora da
lista da autarquia.

Ainda, destacou que em nenhum outro pais do
mundo ha lista aberta de procedimentos e eventos em
salde™ Também, que o rol da ANS é elaborado com base
em profundo estudo técnico, do qual ndo dispde o
Judiciario para, discricionariamente, substituir a
administragdo no exercicio da sua fungao regulatoria.

Ja, para a Ministra Nancy Andrighi, que teve
voto vencido, a lista da ANS teria carater
exemplificativo, porque, caso contrario, constituiria
obstaculo pré-determinado ao acesso do consumidor
aos procedimentos indispensaveis ao seu tratamento
de saude. Além disso, a ANS ndo possui atribuicdo para
impor restricdbes aos direitos garantidos pelo
legislador, sem contar que o0s beneficiarios se
encontram em posicao de vulnerabilidade em relacdo
aos planos de saude.

Ao fim e ao cabo, o ST) estabeleceu uma
taxatividade mitigada, ja que trouxe parametros para o
custeio dos planos de procedimentos ndo previstos na
lista. Ou seja, o resultado ndo implica a completa
restricdo de cobertura adicional e em nada altera a
coberturaja vigente da lista de 3,4 mil procedimentos e
eventos.

Em  contrapartida, ressalta-se  que,
seguramente, a decisdo nao contribuiria para a
diminuicdo do contencioso na matéria. Se
antecipadamente ja se tinha previsdo de excecdes,
seria de se esperar que cada interessado buscasse 0
enquadramento nessa lacuna — especialmente
considerados os valores envolvidos no conflito. 0
resultado da decisdo facilitaria aos planos de salde
privados, na recusa, o que provavelmente resultaria em
antecipar a judicializacdo — mas sem diminui-la.

0 fim do rol taxativo da ANS foi defendido ndo
apenas por entidades ligadas a pacientes que temiam
ter coberturas para tratamentos de doengas como o
cancer e outras terapias, negado, mas também por
associacdes que representam pessoas com deficiéncia,
autismo e doencas raras

Ja, para os representantes de operadores de
planos de salde, a alteracdo ndo somente criaria
insegurancga aos beneficiarios como também poderia
levar a um aumento significativo das mensalidades.

Esse contexto exigia posturas especificas das
operadoras de planos de sadde e da ANS. Teriam de ser
evidenciados os beneficios sociais estampados como
fundamentos na decisdo do STJ ou a decisdo ndo se
manteria, como de fato aconteceu.

No campo politico, houve uma reacdo imediata
a decisdo do STJ, com votagcao em regime de urgéncia

2 Cf. Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). Amplitude da
cobertura dos planos de saude e rol de procedimentos da
ANS [recurso eletronicol: bibliografia, legislagao e
jurisprudéncia tematica. Brasilia: STF, Secretaria de Altos
Estudos, Pesquisas e Gestao da Informacao, 2022.
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pela Camara dos Deputados do Projeto de Lei n°
2033/2022 (CRAVO; CASEMIRO, 2022).

Na justificativa da proposta, consta que o
projeto de lei foi fruto da mobilizagdo da sociedade civil,
de especialistas da area médica e de usuarios da saide
suplementar, buscando a continuidade de tratamentos
de salde que poderiam ser excluidos com 0 novo
entendimento do STJ.

A Lei n® 14.454, que foi sancionada e publicada
no final de setembro de 2022, encerra a limitacao de
procedimentos cobertos pelos planos de saide e impée
aos planos a obrigagdo de cobrir tratamentos paraalém
dorol.

Isto &, restabelece o entendimento que
prevalecia antes da decisdo do STJ, deixando o rol de ser
taxativo, ou taxativo mitigado, para ser exemplificativo.

Segundo o § 4° do artigo 10 da lei a amplitude
da cobertura dos planos devera ser estabelecida em
norma editada pela ANS, com o rol de procedimentos e
eventos de salde suplementar sendo atualizado a cada
incorporacdo. Diferentemente, o artigo 2° da Resolugéo
n® 470/2021 da ANS dispunha que as propostas de
atualizacao do rol deveriam ser recebidas e analisadas
continuamente, com atualizagdo semestral da lista de
cobertura assistencial obrigatoria de diretrizes de
utilizagao.

Na sequéncia, 0 § 12 prevé que o rol atualizado
pela ANS servird apenas como referéncia basica para 0s
planos de salde contratados, sendo que, no caso de
tratamento ou procedimento prescrito por médico ou
odontdlogo assistente ndo previsto no rol a cobertura
deverd ser autorizada pela operadora do plano de
assisténcia a saude, no entanto, desde que exista,
alternativamente: (1) comprovagdo da eficécia, a luz
das ciéncias da salde, baseada em evidéncias
cientificas e plano terapéutico; ou (2) recomendagdes
pela Comissao Nacional de Incorporagdo de
Tecnologias no Sistema Unico de Satde (Conitec); ou (3)
exista recomendagdo de, no minimo, 1 (um) érgdo de
avaliacdo de tecnologias em sadde que tenha renome
internacional, desde que sejam aprovadas também para
seus nacionais (NR)®.

Além disso, o artigo 1° da lei prevé que as
operadoras se sujeitam ao Codigo de Defesa do
Consumidor, cuja aplicacao deixa de ser subsidiaria.

Ap6s a aprovacdo do PL 2033 pelo Senado, o
texto aguarda a sangdo ou veto presidencial (CRAVO;
CASEMIRO, 2022).

Caso sancionado, ird impactar cerca de 49,5
milhdes de brasileiros que contam com planos de
assisténcia médica.

3 Observa-se que os requisitos previstos na legislacao para
a cobertura de procedimentos nao previstos no Rol da ANS
diferem daqueles fixados pelo Supremo Tribunal Federal nas
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n°® 7088, 7183 e 7193,
bem como Acgdes de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 986 e 990.
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Em nota, a ANS (MINISTERIO DA SAUDE, 2022)
manifestou que o0s critérios estabelecidos pelo
legislador poderiam gerar incertezas, tanto com
relagdo a seguranga e efetividade dos tratamentos,
gquanto ao impacto econdmico para a Ssalde
suplementar.

A Agéncia informou que, apesar da lei, sequira
com 0 processo de listagem e revisdo dos
procedimentos.

No ambito do Supremo Tribunal Federal,
existem cinco agdes sobre o tema, sendo trés Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade™ e duas agdes de
Arguicdo de  Descumprimento de  Preceito
Fundamental®, sob relatoria do Ministro Luis Roberto
Barroso, que questionam a constitucionalidade de
dispositivos da Lei dos Planos de Salde, da lei que criou
e regulamenta da ANS e da resolucdo que regulamenta
orol da ANS.

Contudo, diante da sangdo do Projeto de Lein®
2033/2022, a expectativa é a de que o Ministro declare
perda de objeto e arquive 0S processos.

Nao obstante, recentemente, um
acontecimento seguiu diregdo inversa. A lei n°
14.434/2022, que criou o piso salarial para oS
profissionais de enfermagem, aprovada em julho pelo
Congresso e sancionada em agosto pelo Presidente, foi
suspensa pelo Supremo Tribunal Federal, em decisdo
cautelar proferida pelo Ministro Roberto Barroso, na
Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 7222%.

A discussdao também envolve o impacto
financeiro da lei, tanto em relacao ao setor privado,
gquanto aos entes publicos, e possui pontos
convergentes com a presente analise do rol da ANS.

0 Ministro Gilmar Mendes (apud FALCAO;
VIVAS; D'AGOSTINO, 2022), no voto em que foi alcangada
a maioria, afirmou que “ndo se pode perder de vista 0s
eventuais efeitos perversos que a lei, cheia de boas
intengdes, pode produzir na pratica” e que “é
preocupante o resultado que medidas normativas como
essas podem vir a gerar”.

Ainda, o Ministro Luis Roberto Barroso (apud
FALCAO, 2022) avaliou que ha risco concreto de piora na
prestacdo do servico de saude. As entidades
interessadas na discussao, perante 0 Supremo,

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 7193/DF. Relator: Ministro Roberto
Barroso. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos
/detalhe.asp?incidente=6433708. Acesso em: 10 nov. 2022;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 7088 /DF. Relator: Ministro Roberto
Barroso. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos
/detalhe.asp?incidente=6358147. Acesso em: 10 nov. 2022; e
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de
Inconstitucionalidade n® 7183/DF. Relator: Ministro Roberto
Barroso. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos
/detalhe.asp?incidente=6425744. Acesso em: 10 nov. 2022

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 986/DF.
Relator: Ministro Roberto Barroso; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental

afirmaram que poderia haver o fechamento de hospitais
e a diminuicdo da rede conveniada ao Sistema Unico de
Salde, bem como o influxo dos pacientes excluidos da
rede de salde suplementar para o ja sobrecarregado
SUS.

Na decisdo liminar, que deferiu a cautelar
suspendendo os efeitos da lei, ficou consignado o
envolvimento de questdes constitucionais sensiveis. De
um lado, a legitima boa inten¢do do legislador em
valorizar os profissionais de salde, tdo relevantes e
imparaveis no periodo de pandemia. De outro, as
consequéncias a proprias prestacdo do servigo de
salde. Destacou-se, por fim, a necessidade de uma
analise para que “a boa intencdo do legislador ndo
produza impacto sistémico lesivo a valores
constitucionais, a sociedade e as proprias categorias
interessadas”. Diante do evidente risco a prestacao do
servico de salde, o STF determinou a suspensdo dos
efeitos da lei até o estudo de seus impactos na situacdo
financeira dos estados, empregabilidade e qualidade do
servico de salde.

3 SAUDE SUPLEMENTAR EM FACE DAS MUDANCAS - UM
COTEJO COM A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: DIREITO
A SAUDE PARA QUEM?

Dados do Conselho Nacional de Justiga
apontam que, no periodo de 2015 a 2021, foi registrada
média anual de 400 mil novos processos ligados a
tematica da salde no pais. Desses, 130 mil eram
relativos a planos e seguros salde, sendo que 42,9%
foram julgados procedentes, 20,3% parcialmente
procedentes e 36,8% improcedentes (JUSTICA FEDERAL,
2022).

Nesta linha, o Poder Judiciario tem tentado
estabelecer critérios para, na medida do possivel,
homogeneizar as decisges judiciais relativas ao direito
a salde, inclusive, em demandas propostas contra o
Poder Publico. Postura essencial para evitar violagao
corriqueira do principio constitucional da isonomia
pelos tribunais e juizes patrios.

Como exemplo, cita-se, no ambito do Supremo
Tribunal Federal, o Recurso Extraordinario n® 566471/RN,
de relatoria do Ministro Marco Aurélio (Tema 6)": 0

n° 990/MG. Relator: Ministro Roberto Barroso. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1
579699. Acesso em: 10 nov. 2022.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 7.222/DF. Relator:
Ministro Roberto Barroso. Disponivel em: https://www.stf
Jjus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI7222MCDe
cisoMLRB.pdf. Acesso em: 10 nov. 2022.

7 Tema é: Dever do Estado de fornecer medicamento de alto
custo a portador de doencga grave que nao possui condigdes
financeiras para compra-lo. Leading Case: BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 566471/RN.
Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em: https://portal
.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2565078.
Acesso em: 9 nov. 2022.

DEZ/2022-JAN/2023 41

GRALHA

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR



https://portal.stf.jus.br/processos
https://portal.stf.jus.br/processos
https://portal.stf.jus.br/processos
https://www.stf/
https://portal/

Recurso Extraordinario n® 657718/MG, de relatoria do
Ministro Roberto Barroso (Tema 500)® e o Recurso
Extraordinario n® 855178/SE (Tema 793)”, de relatoria do
Ministro Luiz Fux — todos, julgados em sede de
Repercussao Geral. No ambito do Superior Tribunal de
Justica, o Recurso Especial n° 1102457/R) e n°
1102457/RJ, de relatoria do Ministro Benito Gongalves,
julgados sob a sistematica de Recursos Repetitivos
(Tema 106)2.

A promocdo da salde é uma missao
desafiadora, ndo somente para o Poder Publico, mas
também para os planos de salde privados.

De um lado, estdo os planos de salde, arcando
com os altos custos de novos materiais, medicamentos,
proteses e novas tecnologias. De outro, estdao os
beneficiarios, com suas necessidades de atendimento e
pagando as mensalidades de seus convénios, que
também ndo sao baratas.

0 cendrio colabora para o aumento das
demandas judiciais movidas contra planos de saude.Em
contrapartida, percebe-se uma grande diversidade de
decisdes judiciais sobre 0 mesmo assunto, 0 que causa
instabilidade e inseguranca juridica ao setor.

A sensibilidade do tema pode levar a decisoes
carregadas de discricionariedade judicial. O juiz se
deparacom um individuo que padece de alguma doenca,
uma prescricao médica e um tratamento disponivel,
muitas vezes sem eficacia  suficientemente
comprovada. Se nao houver uma orientagdo objetiva,
para alguns, isso bastaria, ja para outros, seria preciso
muito mais. As escolhas tragicas sao inerentes a
judicializagao da salde.

E necessario admitir que “a vida ndo tem preco,
mas tem custo”. 0 atual quadro que se desenha em
torno da judicializacdo ndo deixa dovidas: escolhas
dificeis precisam ser tomadas por parte de todos o0s
atores envolvidos. Sobretudo, em um ambiente de
recursos escassos.

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDIB), alids, impde a andlise da
consequéncia pratica da decisao por parte do
magistrado, em seu artigo 20. Do mesmo modo, 0 Codigo
de Etica da Magistratura Nacional, aprovado na 68°
Sessao Ordinaria do Conselho Nacional de Justica, exige
do magistrado um atuar cauteloso, “atento as
consequéncias que provocar” (CNJ, 2018).

8 Tema 500: Dever do Estado de fornecer medicamento nao
registrado pela ANVISA. Leading Case: BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 657718/MG.
Relator: Ministro Roberto Barroso. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4
143144, Acesso em: 9 nov. 2022.

” Tema 793: Responsabilidade solidaria dos entes federados
pelo dever de prestar assisténcia a saude. Leading Case:
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario
n° 855178/SE. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4
678356. Acesso em: 9 nov. 2022.

2 Tema 106: Obrigatoriedade do poder pUblico de fornecer
medicamentos nao incorporados em atos normativos do

A juseconomia, ou Andlise Econdmica do
Direito, é instrumental que tem como vetores
decisorios a eficiéncia, otimizacdo dos recursos e a
analise custo-beneficio, possibilitando, diante do caso
concreto, a tomada da decisdo mais racional possivel.

Observa-se que o Superior Tribunal de Justica,
no julgamento relativo ao rol da ANS, estabeleceu
pardmetros para orientar os tribunais brasileiros nas
decisdes em processos que envolvem a cobertura dos
planos de salde, 0 que é necessario em um cenario de
intensa judicializacdo do direito a salde, que afeta
também a salde suplementar.

Sobretudo, buscou como alicerce conceitos
alinhados as bases fundantes da Analise Econdmica do
Direito, conforme se aufere do uso de termos como
equilibrio  econdmico-financeiro, livre concorréncia,
gestdo racional e prudente dos custos e Gtica
consequencialista.

Diante disto, é preciso entender que a tomada
de decisGes com potencial de repercutir sensivelmente
no funcionamento dos mercados foi delegada para fora
do centro de controle do Poder Executivo, para a figura
das Agéncias Reguladoras, enquanto autarquias
técnicas, o que trouxe um ganho de eficiéncia na
estrutura estatal.

Assim, a decisdo do STJ prestigia a
normatizacdo do rol de procedimentos em salde
elaborado pela autarquia especializada do setor, qual
seja, a Agéncia Nacional de Salde, o que atende a
premissa da Escola de Chicago, segundo a qual a busca
da eficiéncia &€ um principio essencial, que deve ser
observado, também, nas decisdes judiciais.

Igualmente, € o anseio por eficiéncia que se
percebe no panorama argumentativo do julgado do
Superior Tribunal de Justica, que considera fatores
como a manutencao do equilibrio econdmico-atuarial
do contrato e 0 maior acesso de consumidores a salde
suplementar pelos precos acessiveis.

A eficiéncia revela-se na busca por um bem-
estar coletivo no maximo de sua potencialidade, por
meio da melhor alocagdo de recursos, sendo este
justamente o foco da Analise Econdmica do Direito.

Em termos claros, tem-se que quanto menos a
operadora de saude gastar em custeio com as
demandas de cobertura de seus associados, maior sera
a possibilidade de manter precos reduzidos, o que

SUS. Leading Case: BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n° 1657156/RJ. Relator: Benito Goncgalves.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pe
squisa.jsp?novaConsulta
=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=106&cod_tema_f
inal=106. Acesso em: 9 nov. 2022; BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Recurso Especial n® 1102457/RJ. Relator: Ministro
Benito Gongalves. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pe
squisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T
&cod_tema_inicial=106&cod_tema_final=106. Acesso em: 9
nov. 2022.
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permitird que mais integrantes de camadas sociais
vulneraveis tenham acesso ao servigo. Isso de nenhuma
forma significa que a operadora ndo atenderia as
necessidades dos beneficiarios.

Um dos objetivos da Agéncia Nacional de
Salde no exercicio de seu poder normativo é impedir
que novas tecnologias em salde se tornem disponiveis
aos destinatarios finais enquanto seus custos de
implantacao se revelam demasiadamente altos ou com
potencial de desequilibrar parametros atuariais dos
contratos.

Ora, 0 acesso a uma tecnologia mais
dispendiosa por poucos consumidores comprometeria
osrecursos destinados a oferecer os meios tradicionais
amaioria dos associados — o que justifica a restricao.

As novas tecnologias, aqui, equivaleriam as
chamadas falhas de mercado na Analise Econdmica do
Direito, que impedem o alcance da maxima eficiéncia
nas relagdes econdmicas e devem ser resolvidas por
meio de normas juridicas.

Posteriormente, ainda dentro da oOtica de
custos de transacdo, reside a percepcao de
externalidade, que pode ser compreendida, grosso
modo, como o0 efeito positivo/benéfico ou
negativo/lesivo. Por isso, fala-se em externalidades
positivas e negativas — “falhas de mercado”.

Valendo-se, entdo, de seu poder normativo, a
ANS deixa de fora do rol de procedimentos um
determinado tratamento ou exame mais moderno com
o fim de sanar a falha, prestigiando a alocacao eficiente
dos recursos pelos planos de sadde.

A Lei 14.454/2022 derrubou a taxatividade do
rol da ANS, pondo fim a recorrente discussao acerca da
obrigatoriedade de cobertura de procedimentos fora do
rol perante os magistrados e tribunais.

Contudo, é evidente que novas disputas
surgirdao com a mudanga de paradigma trazida pela
alteragdo legislativa, que seguirdo sendo travadas,
também, no dmbito judicial.

Qual o contexto inaugurado pela Lei n°
14.454/20227 0s procedimentos descritos nos
contratos firmados entre as operadoras de planos de
salde e os beneficiarios, bem como no rol da ANS,
tornaram-se apenas exemplificativos.

A avaliacao de tecnologia em sadde (ATS) dos
tratamentos era realizada pela ANS, e o resultado era o
seu rol. Anova lei retirou a centralidade da avaliagao de
tecnologia em saude da ANS na tomada de decisoes
relativas aos tratamentos a serem fornecidos,
conforme explica Daniel Wang (2022).

Agora, a operadora tera o dever de fornecer
tratamento prescrito por profissional se houver
“evidéncia cientifica de eficacia”, independentemente
da avaliagao da ANS.

Isso quer dizer que qualquer item que nao
esteja previsto poderd ser requerido, inclusive,
judicialmente, no ambito em que serd analisado o
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preenchimento do requisito previsto na nova lei, qual
seja, a comprovagdo cientifica da eficacia do
procedimento, ou a existéncia de recomendagao da
Conitec, ou de pelo menos um 6rgao de avaliacao de
renome internacional.

E inegavel que o rol da ANS propiciava a
previsibilidade econ@mica necessaria a precificagao
dos planos de salde. E ilusdrio, portanto, pensar que ndo
havera distor¢gdes nos custos dos planos, nos seus
calculos e estudos atuariais.

Isso porque, a Lei, de fato, beneficia 0s
consumidores de planos de sadde que precisam de um
tratamento fora do rol. Contudo, conforme pontua
Daniel Wang (2022) “[..] sdo consumidores todos
aqueles que adquirem um plano de salde e
compartilham o0s riscos e 0s custos da protecdo
financeira oferecida a quem vier a precisar de
tratamento de salde”.

As operadoras de planos de sadde precisarao
reavaliar se o plano de custeio praticado sera suficiente
para fazer face aos compromissos assumidos — que
agora sao imprevisiveis. Esse custo inevitavelmente
sera repassado aos usuarios, que proveem a fonte de
receita das operadoras.

0 Conselheiro do CNJ Mauro Martins, em abril
deste ano, no seminario “Judicializacdo da Salde
Suplementar”, destacou que os contratos de planos de
salde tém base atuarial e apontou que, quando ha
desequilibrio, ocorrem repercussées no plano coletivo
(JUSTICA FEDERAL, 2022).

Com a necessidade de aumento do fundo
composto pelas mensalidades dos segurados, oS
planos se tornardo menos acessiveis para a classe
média e para quem ndo trabalha em empresas com a
capacidade de subsidiar seus funcionarios.

Isso sem dividas aumentara a procura por
planos com redes de atendimento com niveis inferiores
de cuidado, e também levara ao retorno integral ao SUS
por aqueles individuos que antes o desafogavam por
estarem segurados por planos privados.

A intencdo dessa analise nao é, de forma
alguma, faltar com empatia aqueles que necessitam de
tratamentos fora do rol da ANS, cujas situacdes
merecem cuidado pelos tomadores de decisao. Mas,
infelizmente, existem mais demandas legitimas do que
recursos disponiveis.

Diante do novo cendrio, serd preciso, entao,
estabelecer novas diretrizes aos magistrados e
tribunais patrios, sempre buscando decisdes mais
isondmicas, para ndo reforgar ainda mais a inseguranga
para as operadoras e para 0s beneficiarios.

Espera-se que 0s parametros para as decisdes
judiciais sejam estabelecidos mediante dialogo entre o
Poder Judiciario e os entes com expertise técnica na
area da salde, representantes do setor de salde
suplementar e da sociedade civil, enquanto usuarios.
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Isso porque as decisdes judiciais sdo capazes
de alterar significativamente o mercado especifico, 0
que, inevitavelmente, afeta também o0s proprios
usuarios.

Veja-se que, nos 0Oltimos anos, muitas
operadoras de menor porte vieram a faléncia, porque,
em algumas situacoes, as agdes chegam a demandar o
dispéndio de valores exorbitantes, prejudicando
sobremaneira a estrutura financeira dessas empresas.

0 dialogo interinstitucional é essencial para
que 0s magistrados, no exame isolado do caso concreto,
tenham sempre visdo de conjunto. Afinal, devem
sempre considerar as consequéncias praticas da
decisao, conforme consta no art. 20 da LINDB.

Nos dias 26 e 27 de setembro, inclusive,
ocorreria a audiéncia pUblica sobre o rol taxativo para a
cobertura dos planos de salde, convocada pelo Ministro
do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso,
oportunidade na qual seriam ouvidos especialistas e
representantes do poder pablico e da sociedade civil
sobre o tema. A audiéncia acabou sendo adiada em
razdo da aprovacdo da Lei n® 14.454/2022 pelo
Congresso Nacional.

Por fim, para além de buscar decisdes judiciais
mais isonémicas e adequadas do ponto de vista pratico,
nao se pode perder de vista o estimulo a outras formas
de solucao de conflitos.

Espera-se que tanto os usudarios quanto as
prestadoras de servicos do setor estejam receptivos a
meios pré-processuais para a solugao dos conflitos de
interesses travados entre si, a fim de reduzir a
judicializacao do servigo privado de sadde. A demanda
judicial € um caminho mais oneroso para todos oS
envolvidos.

Também, é preciso que haja uma parceria para
a construcdo de uma solugdo abrangente, e ndo que se
busquem resolugcGes incidentais. Especialmente,
considerando que o tempo da sadde é diferente do
tempo do processo. Para efetivar a saude, 0
pressuposto € o desenvolvimento de estratégias
informais que sejam mais eficazes.

Cada vez mais, deve-se incentivar 0s meios
adequados de resolugdo de conflitos. A pacificacao
social ndo advém somente da sentenga.

Nesse sentido, a mediacdo sanitaria €
excelente alternativa para combater os impasses.
Instrumento que, efetivamente, contribui para a
realizagdo do direito a salde, ao criar espagos de
debate extrajudicial.

0 Poder Judiciario do Estado do Parana tem
incentivado 0 uso do sistema pré-processual nos
Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania
- CEJUSCs.

0 sistema pré-processual vem crescendo a
cada ano, a medida que o Poder Judiciario estrutura
adequadamente os CEJUSCs. Em 2015, em todo o Brasil,
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tinha-se um total de 654 CEJUSCs, nimero que saltou
para 1.476 no ano de 2021(CNJ, 2022).

A aderéncia aos meios alternativos de solugao
de conflitos, notadamente, a mediacdo, visa uma
gradual transformagdo da sociedade brasileira, no
sentido de criar uma cultura consensual e cooperativa,
pacifica, na composicao das disputas. E isso o que se
espera no tocante as demandas de sadde suplementar.

CONCLUSAO

A salde é direito fundamental social de
natureza prestacional, corolario do principio da
dignidade da pessoa humana, que impde ao Estado o
dever de promover ac6es e Servigos visando a sua
concretizacao de forma universal e igualitaria.

Em uma pais continental com o Brasil, no
entanto, a promogao da salde tem se mostrado misséo
desafiadora.

Diante disto, o sistema hibrido vigente, que
congloba o servico poblico e privado, tem sido
fundamental no equilibrio entre receita do Estado e as
necessidades de atengdo a salde.

A salde suplementar, nesta linha, compreende
a prestacdo de servigos de salde privados a
beneficiarios de planos de sadde contratados, em que o
pagamento dos prestadores € realizado pelas
operadoras dos planos. Trata-se de setor do mercado
presta atendimento assistencial para a manutencao ou
arecuperacdo da sadde.

A regulamentacgao, controle e fiscalizagdo das
atividades do setor fica a encargo da Agéncia Nacional
de Sade Suplementar (ANS), criada pela Lei 9.961/2000.
Além disso, a atividlade desempenhada &
regulamentada pela Lei 9.656/1998.

Apesar de sua relevancia, sobretudo, em
momentos de urgéncia, como a pandemia do COVID-19,
0 setor vem passando por desafios crescentes que
acarretam elevacao nos custos e impactos na
eficiéncia.

Um dos maiores desafios reside na
incorporagao de tecnologias ao rol de procedimentos
minimos a serem providos pelos planos de salde,
muitas vezes, sem a devida analise da relagdo entre a
efetividade da tecnologia e 0 custo da sua
incorporagdo. Isto € com a possibilidade de se
adicionarem procedimentos custosos, mas com baixo
beneficio para a saude e para o bem-estar da populacao
coberta pelos planos.

Se na maior parte dos setores a adocdo de
tecnologia significa redugdo de custos, na saude,
ocorre 0 oposto. Os gastos com plano de salde
aumentam conforme novas tecnologias sdo
incorporadas.

A Agéncia Nacional de Sa0de Suplementar
(ANS), criada em 2000 pela Lei n°9.961/00, é uma
Autarquia Especial Federal vinculada ao Ministério da
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Saude do Brasil. Tem por objetivo regular, normatizar e
fiscalizar o mercado de planos privados de salde
conforme determinado pela Lei dos Planos de Sadde n°.
9.656/98.

A ANS edita periodicamente resolugoes
normativas  procurando atualizar o rol de
procedimentos e eventos em Salde, adstritas a sua
funcao técnica.

0 rol estabelece a cobertura assistencial
obrigatoria a ser garantida pelos planos privados de
assisténcia a salde, de acordo com a segmentacao
assistencial contratada. Existe para assegurar acesso a
uma assisténcia qualificada, que deve ser oferecida por
todas as operadoras e planos de saode. Também, para
as operadoras, traz mais clareza sobre as coberturas a
serem garantidas aos usuarios.

As Oltimas décadas foram marcadas por uma
crescente incorporacao de novas tecnologias em
salde, ndo apenas com a ampliagao significativa do rol
e, portanto, dos custos para as operadoras, mas
também suscitando discussdes em torno da
obrigatoriedade da cobertura de tratamento de satde
fora do rol, ensejando questionamento quando a sua
natureza. Seria ele taxativo, taxativo mitigado, ou
exemplificativo?

No ano de 2022 a tematica sofreu abruptas
mudancas de entendimento. Mais recentemente, a Lei
n® 14.454/2022 passou a adotar a imposi¢do aos planos
de salde da obrigagdo de cobrir tratamentos para além
do rol, com algumas ressalvas. Ainda, deixando claro
que orol da ANS serviria apenas como referéncia basica
a ser seguida.

Ainda, em dissondncia com o artigo 2° da
Resolugdo n° 470/2021 da ANS, estabeleceu que a
amplitude da cobertura dos planos serd estabelecida
em norma editada pela ANS, com o rol de
procedimentos e eventos de sadde suplementar sendo
atualizado a cada incorporagao.

0 estabelecimento de um rol exemplificativo
nao apenas contraria o entendimento recente firmado
pelo Superior Tribunal de Justica, mas deixa de lado uma
analise jusecondmica da matéria, com riscos a propria
prestacdo do servigo da saude.

Conforme bem consignou o Supremo Tribunal
Federal na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 7222,
embora a legislagao seja cheia de boas intengdes, nao
se pode olvidar os eventuais efeitos perversos a propria
prestacdo do servico de salde. Também, neste caso, a
redacdo deveria ser precedida de um exame das
consequéncias praticas para que “a boa intengdo do
legislador ndo produza impacto sistémico lesivo a
valores constitucionais”.

Em contrapartida, da analise da decisdo do
Superior Tribunal de Justica, que fixou o rol taxativo
mitigado, se extrai um anseio por eficiéncia, com busca
por um bem-estar coletivo no maximo de sua
potencialidade, por meio da melhor alocacdo de
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recursos, sendo este justamente o foco da Anélise
Econdmica do Direito. Se aufere a consideragdo de
fatores como a manutengao do equilibrio econdmico-
atuarial do contrato e 0 maior acesso de consumidores
a salde suplementar pelos pregos acessiveis.

0 acesso a uma tecnologia mais dispendiosa
por poucos consumidores comprometeria 0s recursos
destinados a oferecer 0s meios tradicionais a maioria
dos associados, o que justifica a restrigdo. Dai a ANS
deixar fora do rol de procedimentos um determinado
tratamento ou exame mais moderno, prestigiando a
alocacdo eficiente dos recursos pelos planos de satde.

A alteragao legislativa, além de retirar a
previsibilidade econdmica necessaria a precificacdo
dos planos e impactar diretamente o equilibrio
econdmico-financeiro de um setor tdo fundamental
para o pais, resultara em um aumento da litigiosidade.

Dado isso, e considerando a existéncia de mais
demandas legitimas do que recursos disponiveis,
torna-se imprescindivel o estabelecimento de novas
diretrizes e parametros, com dialogo interinstitucional,
entre diversos atores, com vias a que se tenham
decisdes judiciais mais isondmicas.

A discussao ampla do assunto, envolvendo
Congresso Nacional, entidades do setor e operadoras
de planos de salde, também, é fundamental, uma vez
que possibilitara a construcdo de novos caminhos.

Igualmente, o reforgo ao uso dos métodos
adequados se mostra imprescindivel. Eles quem vem se
mostrando excelentes aliados na construcdo de
solucdes mais abrangentes e satisfativas as partes,
corroborando a construgdo de uma justica mais célere,
adequada e efetiva.
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O presente artigo aborda aspectos de determinados acidentes socioambientais ocorridos no
Brasil e sua relacdo com uma sociedade de risco. A primeira parte trata sobre a teoria da
sociedade do risco desenvolvida pelo sociologo alemao Ulrick Beck na obra Sociedade de
Risco: rumo a uma outra modernidade. A segunda parte apresenta relevantes acidentes
sociambientais constatados na histéria recente do pais, como os rompimentos das barragens
de rejeitos de minérios de ferro em Mariana e Brumadinho, o caso Shell-Basf e a ampliacao
do uso de agrotoxicos, além do desmatamento na Amazonia. Por fim, objetiva-se demonstrar
possiveis implicacdes e eventuais criticas a teoria da sociedade de risco de Beck. Para tanto,
usa-se no método dedutivo, com pesquisa de cunho exploratério que se utiliza de revisao
bibliografica, legislativa e de outros documentos publicados sobre o0s casos explanados.

Palavras-Chaves: Sociedade de Risco. Ulrick Beck. Reflexos socioambientais. Brasil.

This article addresses certain accidents in Brazil and their relationship with a risk society. The
first part deals with the theory of risk society developed by the German sociologist Ulrick Beck
in the work Sociedade de Risco: Rumor to Another Modernity. The second part presents
relevant social incidents found in the country's history, such as the damage caused by dams,
the case of tailings ore, the case of iron ore in Mariana and Brumadinho and Shell, in addition

! Mestranda em Direito Empresarial e Cidadania pelo Centro Universitario Curitiba -UNICURITIBA (2022).
Especialista em Direito Administrativo Aplicado pelo Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar e UniBrasil (2007).
Pos-graduada lato sensu em Ministério Publico — Estado Democratico de Direito, pela FEMPAR e UniBrasil (2009).
Graduagao em Direito pela Faculdade de Direito Curitiba, atual UNICURITIBA (2006). Assessora na Procuradoria da
Republica no Estado do Parana. http://lattes.cnpg.br/6973184397109931.
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to the use of pesticides, the deforestation in the Amazon. Because the objective is to
demonstrate possible possibilities and eventual hypotheses to Beck's risk society. To do so,

use the deductive method, with exploratory research that uses review, legislative and other
published documents on the cases explained.

Keywords: Risk Society. Ulrick Beck. Socio-environmental reflexes. Brazil.
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INTRODUGAO

0 presente trabalho trata de importantes
acidentes socioambientais ocorridos no Brasil e sua
relagdo com uma sociedade de risco, a fim de analisar
seus reflexos e implicagcbes na sociedade
contemporanea.

0 artigo encontra-se estruturado em trés
partes.

De inicio, aborda-se a teoria da sociedade do
risco desenvolvida pelo socidlogo alemao Ulrick Beck
na obra Sociedade de Risco: rumo a uma outra
modernidade. O tema mostra-se ainda atual
considerado os efeitos colaterais devastadores da
pandemia provocada pelo coronavirus em uma
sociedade com tendéncia globalizante, assim como
uma nova ameaca nuclear em decorréncia da ocupacao
russa da usina nuclear de Zaporizhzhia na Ucrania na
guerra em curso, nao se descartando eventual uso de
armas nucleares.

A segunda parte volta-se para o Brasil, ao
apresentar relevantes acidentes sociambientais
constatados na historia recente do pais, como 0S
rompimentos das barragens de rejeitos de minérios de
ferro em Mariana/MG e Brumadinho/MF, o caso Shell-
Basf e a ampliacdo do uso de agrotoxicos, além do
desmatamento na Amazdnia, a demonstrar o potencial
da producdo de danos ndo apenas de ordem ambiental,
mas também social, cultural, econdmica e humanitaria,
intrinsecamente relacionados ao desenvolvimento de
atividades econdmicas.

Por fim, busca-se demonstrar possiveis
implicagdes e eventuais criticas a aplicacao da teoria
da sociedade de risco desenvolvida por Beck na
sociedade contemporanea, assim como expandir os
pensamentos sobre a atuacao politica e social frente as
mudancas da pés-modernidade.

Para a realizacdo da pesquisa, usa-se do
método dedutivo, com pesquisa de cunho exploratério
que se utiliza de revisdo bibliografica e legislativa, além
de outros documentos produzidos ou publicados sobre
0s casos explanados.

1 DA SOCIEDADE DE RISCO: RUMO A UMA OUTRA
MODERNIDADE

AobraRisikogesellschaft: Auf dem Weg in eine
andere Moderne foi publicada na Alemanha em 1986,
logo apos o acidente nuclear de Chernobyl na Ucrancia,
usina construida para fins pacificos e com regime de
seguranga maxima, por essa razao Ulrick Beck foi
reverenciado por antecipar-se ao acidente quanto aos
perigos nucleares. Ao mesmo passo, ocorreram 0s
acidentes de Bhopal na India e de Cubatdo no Brasil,

' Chamada por muitos autores como pés-modernidade ou ainda
modernidade liquida por Zygmunt Bauman, para designar a
sociedade atual caracterizada pela liquidez, volatividade e fluidez,
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além da propagacao de doengas consideradas como
efeitos colaterais de uma sociedade industrial.

No Brasil, a primeira edigao de Sociedade de
Risco: rumo a uma outra modernidade foi publicada
apenas em 2010, portanto 24 anos depois, a partir da
traducdo de Sebastidao Nascimento pela Editora 34. Ao
todo a obra foi traduzida para 35 idiomas, com 0
reconhecimento pela International  Sociological
Association (ISA) como um dentre os 20 livros de
Sociologia mais relevantes no século XX.

0 livro aborda aspectos de uma sociedade de
risco na segunda modernidade’ (modernidade
reflexiva), produtora de riscos para a propria existéncia,
a vida, a natureza, a cultura e a sociedade em si na
passagem para 0 século XXI. Em outros termos, discorre
sobre a transformagdo de uma sociedade industrial
classica voltada para a produgdo de riquezas, parauma
sociedade (industrial) de risco, em que a produgao de
riquezas esta sistematicamente acompanhada pela
producdo social de riscos. Segundo o autor, sua
pretensao é “a despeito de um passado ainda vigente,
tornar visivel o futuro que ja se anuncia no presente”
(BECK, 2011, p. 11).

Nesse sentido, indaga o autor:

Como €é possivel que as ameacas e riscos
sistematicamente coproduzidos no processo
tardio de modernizagdo sejam evitados,
minimizados, dramatizados, canalizados e,
quando vindos a luz sob a forma de “efeitos
colaterais latentes”, isolados e redistribuidos de
modo tal que ndo comprometam 0 processo de
modernizagdo e nem as fronteiras do que &
(ecoldgica,  medicinal,  psicolégica  ou
socialmente) “aceitavel"? (BECK, 2011, p. 11).

Desse modo, Beck explana 0 seguinte
problema:

0 processo de modernizagdo torna-se
“reflexivo”, convertendo-se a si mesmo em
tema e problema. As questbes do
desenvolvimento e do emprego de
tecnologias (no ambito da natureza, da
sociedade e da personalidade) sobrepéem-
se questdes do “manejo” politico é cientifico
— administragdo, descoberta, integracao,
prevencao, acobertamento — dos riscos de
tecnologias efetiva ou potencialmente
empregaveis, tendo em vista horizontes de
relevancia a serem  especificamente
definidos. A promessa de seguran¢a avanca
com 0S riscos e precisa ser, diante de uma
esfera  poblica alerta e  critica,
continuamente reforcada por meio de
intervengdes cosméticas ou efetivas no

com a transformagdo apds a Segunda Guerra Mundial das relagdes
humanas, sociais, econdmicas e de produgao pelo capitalismo e
pela globalizagao (BAUMAN, 2001).
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desenvolvimento técnico-econdmico (BECK, 2011, p. 11).

Assim, sustenta o fim da sociedade industrial
classica, bem como de suas ideias relacionadas a
“soberania do Estado Nacional, automatismo do
progresso, classes, principio do desempenho, natureza,
realidade, conhecimento cientifico etc” (BECK, 2010, p.
10).

De acordo com o dicionario, um dos
significados da palavrarisco consiste em “possibilidade
de perigo, que ameaga as pessoas a0 meio ambiente”
(MICHAELIS, 2015). Nessa toada, o autor diferencia os
riscos assumidos outrora durante as grandes
navegac0es como riscos pessoais e com sentido de
aventura, enquanto os riscos atuais encontram sua
causa na superproducao industrial e evidencia-se a
globalidade de seu alcance (ser humano, fauna, flora).

Para Ferreira, o risco distingue-se do perigo da
seguinte forma:

“0 risco pode ser compreendido como a
representagdo de um acontecimento provavel e
incerto que se projeta no futuro através de
determinac0es presentes. Distingue-se do perigo
pela sua dimensdo racional, ou seja, pelo fato de
resultar de agdes e decisdes humanas. Destaca-
se ainda o fato de possuir uma natureza
complexa” (2016, p. 114)

No entanto, 0S riscos muitas vezes
permanecem invisiveis e quando Se concretizam
provocam danos irreversiveis e irremediaveis,
ultrapassando os limites geograficos e possuindo
tendéncia globalizante:

“(1) Riscos, da maneira como sao produzidos no
estagio mais avangado do desenvolvimento das
forgas produtivas — refiro-me, em primeira linha,
a radioatividade, que escapa completamente a
percepcao humana imediata, mas também as
toxinas e poluentes presentes no ar, na dgua e nos
alimentos e aos efeitos de curto e longo prazo
deles decorrentes sobre plantas, animais e seres
humanos —, diferenciam-se claramente das
riquezas. Eles desencadeiam danos
sistematicamente  definidos, por  vezes
irreversiveis, permanecem no mais das vezes
fundamentalmente invisiveis, baseiam-se em
interpretagdes causais, apresentam-se portanto
tdo somente no conhecimento (cientifico ou
anticientifico) que se tenha deles, podem ser
alterados,  diminuidos ou  aumentados,
dramatizados ou minimizados no ambito do

2 Do mesmo modo, 0 autor traz o seguinte relato sobre o acidente
em Bhopal: “Os passaros caiam do céu. Bifalos, vacas, caes jaziam
mor tos pelas ruas e campos — estufados depois de poucas horas
devido ao calor da India Central. E por todo a parte as pessoas
sufocavam — contorcendo-se, espumando pela boca, mdos
contraidas crava as na terra: eram 3 mil no fim da semana passada,
e surgem sempre novas vitimas, as autoridades ja deixaram de
contabiliza-las. 20 mil pessoas provavelmente ficardo cegas.
Cerca de 200 mil ficaram feridas. Na cidade de Bhopal, na noite de

conhecimento e estdo, assim, em certa medida,
abertos a processos sociais de definicdo. Dessa
forma, instrumentos e posicoes da defini¢do dos
riscos tornam-se posicdes-chave em termos
sociopoliticos” (BECK, 2010, p. 27).

Portanto, o autor explica que tais riscos ja nao
sdo mais limitados aos fatores espaco e tempo,
porquanto transcendem as fronteiras nacionais
surgindo ameacas globais supranacionais, assim como
podem permanecer invisiveis ao longo do tempo,
causando danos apenas no futuro, possuindo, assim, um
fator intergeracional.

Beck destaca ainda que o0Ss riscos
contemporaneos  também  podem  configurar
oportunidades de mercado, uma vez que Seu
conhecimento esta calcado na ciéncia e na tecnologia
a quem cumpre dizer a verdade. Assim, afirma que a
sociedade de risco também € uma “sociedade da
ciéncia, da midia e da informagdo”. Logo, contrapdem-
se 0S responsaveis pela definicdo de risco e seus
consumidores. Do mesmo modo, pode haver a
transferéncia doe poder. Salienta que a sociedade do
risco &€ uma sociedade de medo e de catastrofes,
havendo uma certa tendéncia ao totalitarismo e
ameaca a democracia (BECK, 2011).

Ao tratar da relacdo entre 0s riscos e 0s paises
de terceiro mundo, a autor assevera existir uma nitida
“forca de atragdo” entre “pobreza extrema e riscos
extremos”, na medida em que as “inddstrias de risco”
sdo transferidas para paises de mdo de obra barata e ha
uma “alta aceitacdo” da populacdo local quanto essas
“novas tecnologias” por serem capazes de gerar
empregos (BECK, 2011, p. 52).

Desse modo, cita dois acidentes relevantes
ocorridos no ano de 1984: em Bhopal na India? onde na
noite entre 2 e 3 de dezembro ocorreu 0 vazamento de
toneladas do gas isocianato de metila da fabrica de
pesticidas norte-americana Union Carbide provocando
a morte imediata de cerca de 2,2 mil e atingindo quase
500 mil pessoas; e, ainda, da Vila Parisi em Cubatdo/SP
no Brasil, conhecida como “Vale da Morte”, em que na
data de 24 de fevereiro um vazamento de combustivel
de oleodutos entre a Refinaria Presidente Bernardes e
0 terminal portudrio da Alemoa provocou um incéndio
na Vila Socé que ocasionou a morte de
aproximadamente 500 pessoas e 3 mil desabrigados.

domingo para segunda, ocorreu um apocalipse industrial sem
paralelo na histéria: uma nuvem venenosa vazou de uma indistria
quimica, estendendo-se em seguida como uma mortalha por 65
quildmetros quadrados densamente habitados — quando
finalmente se dissipou, espalhou-se o odor repulsivo da
putrefagdo. A cidade transformou-se numa praga de guerra, em
pleno periodo de paz (..). (shid., pp. 108 ss.)”. (p. 52-53). Relevante
mencionar 0 documentario Bhopal 84: 0 maior crime industrial da
historia.
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Assim, o autor transcreve em sua obra a
noticia divulgada a época sobre a Vila Parisi (BECK, 2010,
p.52):

Vila Parisi

(...)

A historia do municipio mais sujo do mundo
comegou em 1254, quando a Petrobras, a empresa
brasileira de petroleo, escolheu a drea de mangue
como sede para sua refinaria. Logo vieram
também a Cosipa, grande siderUrgica brasileira, e
a Copebrds, uma indUstria americano-brasileira
de fertilizantes, multinacionais como Fiat, Dow
Chemical e Union Carbide chegaram em seguida.
Era a fase do milagre do capitalismo brasileiro. 0
governo militar convidou empresas estrangeiras
a transferir para & a fabricacdo de produtos
nocivos ao meio ambiente. “0 Brasil ainda pode
importar poluicdo”, gabava-se 0 ministro do
planejamento Paulo Velloso em 1972, ano da
Conferéncia do Meio Ambiente de Estocolmo. O
Unico problema ecoldgico no Brasil seria a
pobreza.

()

Foi entdo que veio a catastrofe, no dia 25 de
fevereiro deste ano. Em razao de negligéncia da
Petrobras, 700 mil litros de petréleo acabaram
sendo derramados no mangue que abrigava as
palafitas da Vila Soc6. Em menos de dois minutos,
uma tormenta de fogo irrompeu pela favela. Mais
de 500 pessoas foram incineradas. Os cadaveres
das criangas pequenas nao foram encontrados.
Elas foram simplesmente pulverizadas pelo calor,
disse um funciondrio do governo (Der Spiegel, n°
S0/1984, p. 110).

No entanto, salienta-se o0 “efeito bumerangue”
em que 0S riscos retornam aos paises ricos e poderosos
que os fomentaram, em outras palavras, “0s riscos da
modernizacdo cedo ou tarde acabam alcancando
aqueles que os produziram ou que lucram com eles”
(BECK, 2011, p. 27).

0 autor assevera ainda que tal efeito ndo se
limita apenas a salde, “mas também como ameacas a
legitimidade, a propriedade e ao lucro: com o
reconhecimento social de riscos da modernizagao
estdo associadas desvalorizagoes e desapropriagoes
ecologicas, que incidem maltipla e sistematicamente a
contrapelo dos interesses de lucro e propriedade que
impulsionam o processo de industrializagdo” (BECK,
201, p. 27).

Acrescenta que no seio da modernidade houve
relevante ruptura social, uma vez as pessoas passaram
a ser “libertadas” das formas estabelecidas pela
sociedade industrial: ‘classe, estrato, familia, estatutos
de género para homens e mulheres” (BECK, 2011).

Desse modo, consumou-se um impulso social
“individualizatério”, em que as pessoas passaram a
voltar-se a si mesmas e aos seus proprios destinos
individuais no mercado de trabalho, com todos os riscos
e oportunidades, rompendo-se com 0 entdo
condicionamento histérico de classe, familia e
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posicdes de género entre homens e mulheres (BECK,
20M).

Além disso, em que pesse as condigdes de vida
material da populagdo tenham obtido significativa
melhora, causando um ‘“efeito elevador”, com a
transposicdo da “sociedade de classes” para um andar
acima, permaneceram as desigualdades. Ao mesmo
passo, ocorreu a mistura dos circulos sociais, tornando
irreconheciveis ou imperceptiveis a diferenciacao entre
classes e estamentos, passando-se entdo a
classificagdo como camadas (BECK, 2011).

Com a expansao educacional, segundo o autor,
as mulheres também foram inseridas no mercado de
trabalho, contudo, continuaram a desenvolver o
trabalho doméstico e surgiram conflitos de
relacionamento familiar, sendo o divércio uma das
causas da nova pobreza (BECK, 2011).

Entretanto, a partir dos anos 1980 adveio o
desemprego em massa, nao sendo suficiente apenas a
educacdo e um diploma, exigindo-se cada vez mais. Na
“zona cinzenta do desemprego e Ssubemprego”
encontram-se as mulheres, 0s jovens, 0s idosos e 0S
doentes. Ha ainda aqueles que perderam a expectativa
de uma (re)colocagdo no mercado de trabalho. O
problema é tratado como fracasso individual (BECK,
201M).

Atualmente as pessoas buscam a vida plena
através do autoconhecimento, o que apesar de parecer
ser um posicionamento egoistico trata-se da ética dos
deveres para consigo mesmo, em verdade de uma
“autoliberagdo”. Logo, através desse conhecimento
proprio, as pessoas buscam novos vinculos sociais,
familiares, laborativos e politicos, o que de certa forma
é bom para todos (BECK, 2011).

Em que pese aparentemente estejamos em
uma sociedade sem classes sociais (0 que o autor
assevera ser em verdade uma sociedade p6s classes
por nao estar relacionada com o pensamento de Marx
sobre a ascensdo do proletariado ao poder), Beck
defende que hoje pode existir essa configuracao social,
0 que nao impede que amanhd a sociedade esteja
novamente estratificada em classes ou até mesmo em
uma nova formulagdo, haja vista a constante mutacao,
voltas e reviravoltas da vida e do mundo (BECK, 2011).

Portanto, para o soci6logo renomado, 0S
padroes coletivos de vida, a ideia de progresso e de
controle, o pleno emprego e a relagdo com a natureza
foram radicalmente afetados por cinco processos que
caracterizam esta segunda modernidade: a
globalizagdo; aindividualizacao; a revolugdo assente na
diferenca sexual; 0 desemprego; e 0s riscos globais
(BECK, 201).

No entanto, o autor trata do progresso e vé com
otimismo o despertar de uma novas alternativas a
modernidade industrial:
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(..) Acrenca da sociedade moderna no progresso
esta em contradigdo com 0
autodesencantamento da modernidade por meio
dos riscos globais. Mas, como eu disse, a
sociedade de risco é também uma cportunidade
social. Contra a maioria das teorias sociais
lineares, eu sustento que o sistema industrial,
aparentemente independente é auténomo,
transgredin sua logica e suas fronteiras e iniciou,
assim, um processo de autodissolugdo ou
aurotransformacgdo. A virada radical caracteriza a
fase atual, em que a modernizagdo esta se
tornando reflexiva. Em vez de se contentar em
tracar diversos caminhos e potenciais no interior
da modernidade industrial, a modernizagao esta
agora violando os proprios principios basicos e
instituicdes sociais, politicas e culturais da
sociedade industrial do Estadonacao; ela os esta
demolindo e despertando novas alternativas e
potenciais que se contrapdem a modernidade
industrial..(2011, p. 369)

Por fim, Beck trata do realismo cosmopolita e
da necessidade de cooperacdo entre as nagoes para o
reconhecimento do interesse legitimo dos outros,
dento dos interesses de cada um(2011, p. 375-376):

Em primeiro-lugar, a nova realidade historica da
sociedade mundial de risco consiste no fato de
que nenhuma nagdo pode dar conta de seus
problemas sozinha. Aqueles que jogam s6 em
ambito nacional vao inevitavelmente perder: Em
segundo lugar, os problemas globais produzem
novos “imperativos cosmopolitas” — coopere ou
fracasse! —que podem resultar em comunidades
de risco transnacionais. Em terceiro, as
organizagOes internacionais ndo sao apenas a
continuacdo das politicas nacionais por outros
meios. Elas podem transformar os interesses
nacionais. Em quarto, o realismo cosmopolita
também € um realismo econdmico. Ele reduz e
redistribui os gastos, porque estes crescem
exponencialmente com a perda de legitimidade.

0 realismo cosmopolita ndo demanda nem o
sacrificio dos interesses de cada um, nem um viés
exclusivo voltado para ideias e ideais elevados.
Pelo contrario, ele aceita o fato de que a agao
politica na maioria dos casos esta baseada em
interesses. Mas insiste numa abordagem em que
a busca dos in- teresses de cada um seja
compativel com os de uma comunidade mais am-
pla. Desse modo, o realismo cosmopolita significa
basicamente o reconheci- mento dos interesses
legitimos dos outros e a sua inclusdo no calculo
dos interesses de cada um. Na realidade, porém,
ha frequentemente limites & di- lemas para o
realismo politico cosmopolita. Nao se trata de

SEntre os dias 2 e 3 de junho de 2022, o Governo da Suécia sediou a
conferéncia Estocolmo +50, para celebrar os 50 anos da primeira
conferéncia internacional sobre meio ambiente, com o objetivo de
0s paises debaterem como acelerar o atingimento dos objetivos de
desenvolvimento sustentdvel estabelecidos na Agenda 2030
(UNEP, 2022).

Por suavez, a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel da
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) consiste em um plano de

uma panaceia para todos os problemas do mundo,
e de forma alguma sempre da certo.

Desse modo, apds feitas essas breves
consideragbes, serdo apresentados relevantes
acidentes ambientais ocorridos no pais, a demonstrar a
auséncia de seguranca.

2 DANOS SOCIOAMBIENTAIS NO BRASIL E SEUS

Na Conferéncia de Estocolmo em 1972},
também denominada de Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, pela primeira
vez aindustrializacdo e o desenvolvimento tecnolégico,
principalmente dos paises ocidentais ricos, foram
abordados como possiveis causas de danos
irreparaveis ao meio ambiente e a propria vida para as
presentes e futuras geracOes, ensejando sua
declaragdo em 26 principios voltados a redugdo de
impactos ambientais:

1. 0 homem é a0 mesmo tempo obra e construtor
do meio ambiente que o cerca, 0 qual lhe da
sustento material e lhe oferece oportunidade
para desenvolver-se intelectual, moral, social e
espiritualmente. Em larga e tortuosa evolugao da
raca humana neste planeta chegou-se a uma
etapa em que, gragas a rapida aceleragao da
ciéncia e da tecnologia, 0 homem adquiriu o poder
de transformar, de inGmeras maneiras e em uma
escala sem precedentes, tudo que o cerca. 0s dois
aspectos do meio ambiente humano, o natural e o
artificial, sdo essenciais para o bem-estar do
homem e para 0 gozo dos direitos humanos
fundamentais, inclusive o direito a vida mesma.
(...)

3. 0 homem deve fazer constante avaliagao de
sua experiéncia e  continuardescobrindo,
inventando, criando e progredindo. Hoje em dia, a
capacidade do homem de transformar o que o
cerca, utilizada com discernimento, pode levar a
todos os povos o0s beneficios do desenvolvimento
e oferecer-lhes a oportunidade de enobrecer sua
existéncia. Aplicado errnea e imprudentemente,
0 mesmo poder pode causar danos incalculaveis
ao ser humano e a seu meio ambiente. Em nosso
redor vemos multiplicar-se as provas do dano
causado pelo homem em muitas regides da terra,
niveis perigosos de poluigdo da agua, do ar, da
terra e dos seres vivos; grandes transtornos de
equilibrio ecoldgico da biosfera; destruicdo e
esgotamento de recursos insubstituiveis e graves
deficiéncias, nocivas para a saude fisica, mental e
social do homem, no meio ambiente por ele
criado, especialmente naquele em que vive e
trabalha.

acao global, assumido em 2015 por 193 paises, dentre eles o Brasil,
composta por 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentével (ODS),
169 metas e 230 indicadores a nortear as agdes tanto em ambito
global quanto nacional até 2030, destacando como principal
desafio mundial a erradicagcdo da pobreza extrema, entendida
como condi¢do necessaria para o desenvolvimento e redugao das
desigualdades (ONU, 2016).
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4. Nos paises em desenvolvimento, a maioria
dos problemas ambientaisestdao motivados pelo
subdesenvolvimento. Milhdes de pessoas seguem
vivendo muito abaixo dos niveis minimos
necessarios para uma existéncia humana digna,
privada de alimentagdo e vestuario, de habitacao
e educacgdo, de condigdes de salde e de higiene
adequadas. Assim, 0s paises em desenvolvimento
devem dirigir seus esforcos para o0
desenvolvimento, tendo  presente  suas
prioridades e a necessidade de salvaguardar e
melhorar 0 meio ambiente. Com o mesmo fim, 0s
paises industrializados devem esforgar-se para
reduzir a distancia que os separa dos paises em
desenvolvimento. Nos paises industrializados, 0s
problemas ambientais estdo  geralmente
relacionados com a industrializacdo e o
desenvolvimento tecnologico.

0 meio ambiente é conceituado pela ONU como
0 “conjunto de componentes fisicos, quimicos,
bioldgicos e sociais capazes de causar efeitos diretos
ou indiretos, em um prazo curto ou longo, sobre 0s seres
Vivos e as atividades humanas”.

Nesse passo, as questdes ambientais “tém
ganhado extrema relevancia, sendo tratadas por toda a
comunidade internacional como algo prioritario*, de
forma a se atingir uma postura voltada a preservagao,
com a preocupagao de assegurar uma qualidade de vida
tanto para a geracao presente, como as futuras
geragdes” (MARTINS, 2017, p. 232).

No Brasil, a Politica Nacional do Meio Ambiente
(PNMA), estatuida pela Lei 6.938/81, assim definiu meio
ambiente como "o conjunto de condicdes, leis,
influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas". (BRASIL, 1981).

Com efeito, “a intensidade das consequéncias
da agdo humana desmedida constitui uma ameacga a
propria humanidade e impulsionou a mobilizacdo
governamental no tocante a regulacéo e fiscalizagao
dos bens ambientais protegidos” (BARROS, CAULA, 2017,
p. ).

Entretanto, além da tragédia da Vila Soco em
Cubatdo reportado por Beck, cumpre lembrar
relevantes desastres ambientais ocorridos na historia
recente do Brasil, a demonstrar a geragao também de
graves danos de ordem humanitaria, social, econdmica,
além de ambiental.

Desse modo, na data de 5 de novembro de 2015
ocorreu 0 rompimento da barragem de rejeitos de
minério designada por “Fundac”, em Mariana/MG, sob a
gestao da empresa Samarco Mineracao S.A., empresa
controlada pela Vale S.A. e BHP Billinton, provocando o
vazamento de 62 milhdes de metros cibicos de rejeitos
no Rio Doce, cuja bacia hidrografica compreende 230
municipios de Minas Gerais e do Espirito Santo,

“ Merecem destaque a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Ambiente e Desenvolvimento (1992), a Cipula do Milénio (200),

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

alastrando-se em seu leito por 41cidades até chegar ao
Oceano Atlantico em 21 de novembro de 2015, com a
contaminagao e consequente interrupgdao do
abastecimento de agua em varios municipios, tais como
Governador Valadares/MG, Baixo Guandu/ES e
Colatina/ES (MPF, 2022).

Ademais, como resultados diretos e imediatos
também ocorreram 19 mortes e o desalojamento de
centenas de pessoas; a devastagdo de varias
localidades como Bento Rodrigues, Paracatu de Baixo,
Camargos, Aguas Claras, Pedras, Ponte da Gama,
Gesteira e dos municipios mineiros de Barra Longa, Rio
Doce e Santa Crus do Escalvado; a lesdo ao patrimonio
historico, arquitetonico e cultural; a destruicdo de
diversas obras de infraestrutura e de usinas
hidrelétricas; a mortandade de peixes e outros animais;
0 atingimento de comunidades ribeirinhas e indigenas,
além de atividades produtivas como a pesca, a
agropecuadria, 0 comércio e o turismo da regido (SILVA;
GIBRAN, 2022, p. 118).

Nesse  passo, segundo levantamento
preliminar realizado pela Prefeitura de Mariana/MG,
seria preciso 100 milhdes de reais para reparacao dos
danos causados a infraestrutura municipal. Entretanto,
tal valor equivale a quatro vezes mais do que o
municipio recebeu entre janeiro a outubro de 2015 pela
exploracdo de minério a titulo de royalties: 24,5 milhdes
de reais. Por sua vez, a Samarco obteve um lucro de 13,3
bilhdes de reais no periodo de 2010 a 2014, consistindo
em 2,8 bilhdes de reais apenas no ano de 2014. De outro
lado, o IBAMA aplicou cinco multas a mineradora de 50
milhdes cada (limite méaximo estabelecido em lei),
somando 250 milhdes de reais (UOL Noticias, 2015).

Assim, o Ministério Pdblico Federal na
apresentacao do Caso Samarco ressalta que o desastre
nao se tratou de uma fatalidade, mas sim de uma soma
de fatores que estavam nas maos humanas, destacando
0 papal de uma moradora que avisou a varias pessoas
sobre a onda de lama, porquanto no local sequer havia
uma sirene para o prendncio da catastrofe:

“(...)Antes de ser um capricho do destino, foi uma
soma de fatores que estavam em maos humanas.
0 simbolo do prenincio do desastre é a andnima
moradora que, heroicamente, montada em sua
pequena moto, percorreu, incansavel, 0s
caminhos do lugarejo e aos gritos avisou dezenas
de pessoas da chegada da lama de rejeitos. A
moradora, heroina sem medalha, fez-se de alto-
falante humano porque no local ndo havia uma
sirene sequer instalada. N&do, ndo foi uma
fatalidade. O desastre do Rio Doce foi anunciado
aos seus protagonistas por meio de varias
ocorréncias andmalas ao longo de anos" (MPF,
2022).

Cupula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel Rio +10 (2002),
Rio = 20 (2012) e Agenda 2030 (2015).
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No ano de 2016 foi assinado Termo de
Ajustamento de Conduta pela Samarco com a criacdo
da Fundagao Renova para gerenciar as iniciativas e 0s
pagamentos de indenizagGes nas a¢des de reparagao e
compensagao dos danos.

No entanto, terminou inconclusiva recente
reuniao realizada em 10 de agosto de 2022, perante o
Conselho Nacional de Justica, para a repactuacao do
acordo com a “Samarco e suas socias Vale e BHP, com
governos de Minas Gerais, Espirito Santo e federal”,
existindo discussdo sobre o valor, uma vez que o
Governador de Minas Gerais defende a reparacdo de ao
menos 126 bilhdes, porém, em virtude das discussoes
em curso encontram-se suspensas acdo do Ministério
Pablico Federal no valor de 155 bilhdes e agdo do
Ministério Publico Estadual solicitando a extingdo da
Fundacgao Renova (VALOR, 2022).

Pouco mais de trés anos depois, em 25 de
janeiro de 2019, ocorreu o rompimento da barragem 1de
rejeitos da mina Corrego do Feijdo em Brumadinho/MG,
pertencente a mineradora Vale S.A, lancando
aproximadamente 12 milhdes de metros clbicos de
dejetos de minério de ferro no leito do ribeirdo
FerroCarvao, atingindo de imediato as instalagées da
propria empresa e, entdo, 0 municipio de
Brumadinho/MG, alcan¢ando ainda o rio Paraopeba em
direcao ao rio Sao Francisco.

E considerado o segundo maior desastre
industrial em todo 0o mundo no século XXI e 0 maior
acidente de trabalho registrado no Brasil’, tendo em
vista 0 nomero de mortes de trabalhadores, além de
vitimas da comunidade local, noticiando-se a morte de
270 pessoas, inclusive cinco desaparecidos, com a
recente identificagdo da 265 vitima, conforme
divulgado no Portal G1em 3 de maio de 2022.

A seguir sdo citadas algumas medidas
tomadas posteriormente a demonstrar as varias
esferas envolvidas em busca da responsabilizacdo dos
agentes pela tragédia e a indenizagdo das vitimas.

Em 15 de julho de 2019, o Ministério Publico do
Trabalho e a Vale S.A. firmaram acordo para reparagao
de danos morais e materiais, homologado pela 5° Vara
do Trabalho em Betim/MG, o qual previa que conjuge,
filho, mae e pai de empregados que morreram no
acidente receberiam de forma individual 700 mil reais,
sendo 500 mil pela reparacdo do dano moral e 200 mil
como seguro por acidente de trabalho. Além disso, a
titulo de dano material, as familias dependentes dos
trabalhadores receberiam uma pensao mensal até 75
anos (G1, 2019).

5“0 maior acidente de trabalho que havia na historia do Brasil,
ocorreu no dia 4 fevereiro de 1971, quando o teto de um pavilhao de
exposicoes projetado por Oscar Niemeyer desabou, matando 69
pessoas e ferindo mais de cem. Segundo os especialistas, o
acidente ocorreu porque o entdo governador de Minas Gerais, Israel
Pinheiro, queria inaugurar a obra antes do fim de seu mandato. 0
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Na data de 21 de janeiro de 2020, o Ministério
Pablico de Minas Gerais ofereceu dendncia contra o
entdo Presidente da Vale, dez de seus funcionarios e
outros cinco da consultoria alemd TUV Sid, por
homicidio duplamente qualificado em cada uma das
mortes, constando na exordial acusatéria que,
consoante apurado na  investigacdo, “ficou
demonstrada a existéncia de uma 'promiscua relacao’
entre as duas corporagdes no sentido de esconder do
Poder Pablico, sociedade, acionistas e investidores a
inaceitavel situagdo de seguranga de varias barragens
mantidas pela Vale", a fim de manter uma falsa imagem
de seguranca.

No dia 4 de fevereiro de 2021, o Governo
Estadual de Minas Gerais, 0s Ministérios Publicos
Estadual e Federal, o Tribunal de Justica e a Defensoria
Pablica daquele Estado, firmaram acordo com a Vale
S.A. de mais de 37 bilhdes de reais em indenizacdo pelos
danos causados, com vigéncia por dez anos,
considerando o maior acordo da histéria do Brasil e 0
segundo do mundo.

Também a Securities and  Exchange
Commission — SEC (Comissdo de Valores Mobiliarios
Norte Americana) entrou com uma agéo contra a Vale
naquele pais, na data de 28 de abril de 2022, em razao da
divulgacao de informacdes falsas pela empresa aos
investidores norte-americanos de 2016 até o
rompimento da barragem de Brumadinho, em prejuizo
da analise de risco e tomada de decisdes sobre
investimentos em titulos da empresa na Bolsa de Nova
lorque.

Em continuidade, o terceiro maior acidente de
trabalho no Brasil e também com implicagoes
socioambientais esta relacionado as empresas Shell e
Basf (sua sucessora), tendo em vista uma fabrica de
agrotoxicos sob o controle destas empresas entre 0
periodo de 1974 e 2002 no municipio de Paulinia/SP, em
que houve a contaminacdo do lengol freatico nas
proximidades do rio Atibaia principalmente pelos
denominados “drins” (dieldrin, endrin e aldrin) com
niveis acima do limite permitido na legislagao
brasileira, resultando na morte de 62 funcionarios e 10
agricultores de sitios proximos, além da mais de mil
vitimas. Também foram constatadas concentragoes de
metais pesados e de agrotdxicos no solo e em amostras
de aguas subterraneas.

Os aludidos produtos tiveram  sua
comercializacao proibida no Brasil pela

Portaria n. 329/85 do Ministério da Agricultura,
contudo, permaneceu permitida sua fabricagdo para
exportagao até serem completamente banidos

gestor ignorou os alertas de que o cimento ainda ndo tinha
maturado e ordenou que fossem retiradas as escoras de
sustentagdo da estrutura. Cerca de 10 toneladas de concreto
armado desabaram por volta das 1145, e até hoje ha familias sem
indenizagao”.(SINSIPETRO-LP, 2019).
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mediante a Portaria n. 12/1998 do Ministério da Sadde. A
Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) também proibiu
0s “drins”, por estarem associados a incidéncia de
cancer e a disfuncdes dos sistemas reprodutor,
enddcrino e imunoldgico (DE MELLO, 2018).

Em margo de 2007, o Ministério Publico do
Trabalho, em conjunto o Sindicato dos Quimicos
Unificados de Campinas e Regido, a Associagao dos
Trabalhadores Expostos a Substincias Quimicas
(Atesq), a Associagao e Combate aos Poluentes (ACPO)
e 0 Instituto Bardo de Maug, ajuizou uma acado civil
publica em face das empresas Shell e Basf, havendo a
Juiza da 2* Vara do Trabalho de Paulinia condenado-as a
custear o tratamento médico de todos o0s ex-
trabalhadores, assim como de seus filhos, e a pagar
uma indenizacao por danos morais no valor total de R$
1 bilhdo. Em segunda instancia, também manteve-se a
condenacao.

Por fim, ocorreu a celebragao de acordo junto
ao Tribunal Superior do Trabalho, cuja redagdo final
estipulava o dever de as empresas pagarem 200
milhdes de reais por dano moral coletivo; 170,8 milhdes
de reais por danos individuais materiais e morais; e
prestar assisténcia médica e odontoldgica integral as
vitimas, totalizando de 1058 pessoas. Também
poderiam ser beneficiadas outras 84 pessoas desde que
desistissem das ac0es individuais propostas contra as
empresas (PORTAL NACIONAL DO DIREITO DO
TRABALHO, 2013).

De outro lado, valido destacar que no Brasil
houve a disseminacao dos agrotoxicos durante o regime
militar com a revolugao verde, sendo entao considerado
desde o ano de 2008 o maior recordista mundial no
consumo de agrotoxicos. A média anual de uso entre 0s
anos 2012 a 2014 corresponde a 877.782 toneladas, de
acordo com atlas Geografia do Uso de Agrotdxicos no
Brasil (ECODEBATE, 2022). Ademais, no ano de 2017, o
Brasil conquistou o titulo de maior consumidor de
agrotéxicos do planeta em volume de produto, com
aproximadamente 550 mil toneladas de ingredientes
ativos, conforme dados apresentados pela Comissao de
Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados
em audiéncia realizada em Brasilia no ano de 2019
(ECODEBATE, 2022).

A Lei n. 7.802/1989 define agrotoxicos do
seguinte modo (BRASIL, 1989):

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se: |
- agrotoxicos e afins:

a) os produtos e os agentes de processos
fisicos, quimicos ou bioldgicos, destinados ao uso
nos setores de produgdo, no armazenamento e
beneficiamento de produtos agricolas, nas
pastagens, na protecdo de florestas, nativas ou
implantadas, e de outros ecossistemas e também
de ambientes urbanos, hidricos e industriais, cuja
finalidade seja alterar a composicao da flora ou
da fauna, a fim de preserva-las da acao danosa de
seres vivos considerados nocivos;
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b) substancias e produtos, empregados como
desfolhantes, dessecantes, estimuladores e
inibidores de crescimento;

Por sua vez, a EMBRAPA ao estabelecer o
conceito técnico visualiza possiveis riscos no uso de
agrotoxicos como o atingimento de outros seres do
ambiente:

0Os agrotoxicos sdo moléculas sintetizadas para
afetar determinadas reagdes bioquimicas de
insetos, microrganismos, animais e plantas que
se quer controlar ou eliminar, mas determinados
processos bioquimicos sdo comuns a todos os
seres Vvivos e, assim, o efeito pode entdo atingir
ndo s6 0 organismo que Se espera controlar, como
também outros seres do ambiente. A introducéo
de agrotoxicos no ambiente agricola pode
provocar perturbagdes ou impactos, porque pode
exercer uma pressao de selecao nos organismos
e alterar a dindmica bioquimica natural, tendo
como consequéncia, mudancas na fungdo do
gcossistema.” (EMBRAPA, 2004, p. 11)

Acrescente-se que no ano de 2019 novo marco
regulatério da Anvisa promoveu a alteragdo da
classificagdo de toxicidade dos agrotoxicos, com a
adocdo de padrao internacional, o Sistema Globalmente
Harmonizado de Classificacao e Rotulagem de Produtos
Quimicos (GHS), segundo o qual passaram a ser
considerados extremamente toxico apenas 0s produtos
que vierem causar morte horas apds a ingestdo ou o
contato pelo individuo (ECODEBATE, 2022).

Ademais, insta frisar as alteragoes legislativas
que se pretendem com a aprovacao do Projeto de Lei n.
6299/2022 também conhecido como “Pacte do

Veneno”, o qual objetiva flexibilizar o controle
e aaprovacao de agrotoxicos no Brasil, concentrando as
decisdes perante o Ministério da Agricultura.

Nesse passo, de acordo com relatdrio da ONU
(2017), 0 uso indiscriminado de agrotoxicos pode gerar
riscos a salde humana de consumidores, trabalhadores
rurais e povos indigenas mediante intoxicagoes agudas
e cronicas, além de outras doengas. Também pode
provocar danos ao meio ambiente com a contaminagao
do solo, agua e ar, bem ainda desequilibrio de
ecossistemas.

Com relagdo ao desmatamento na Amazonia
Legal, de acordo com sistema de monitoramento do
Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais (Inpe), a area
sob alerta de desmatamento no primeiro semestre de
2022 (periodo entre 1° de janeiro e 24 de junho) é a maior
em sete anos, correspondendo a 3.750 km? maior que
duas cidades de Sao Paulo/SP (G1, 2022b).

Para mais, consoante dados obtidos junto ao
Sistema de Alerta de

Desmatamento (SAD) do Instituto do Homem e
Meio Ambiente da Amazonia (Imazon), de agosto de 2021
a julho de 2022, foram desmatados 10.781 km? de
floresta, equivalente a sete vezes a cidade de Sdo Paulo.
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“Essa foi a maior area devastada dos Ultimos
15 anos para o periodo, sendo 3% superior a registrada
no calendario do ano passado”, contudo, somadas “as
areas destruidas nos dois Oltimos calendarios
chegaram a 21.257 km?, quase o tamanho de Sergipe”
(IMAZON, 2022).

Ante todo o0 exposto, constata-se que 0s
graves acidentes abordados estdo em consentaneo
com a teoria do risco desenvolvida por Beck porquanto
de certo modo imprevisiveis, enquanto nao conhecidos,
gerando efeitos inclusive para as futuras geracoes.

CONSIDERAGOES FINAIS

Em um primeiro momento, o presente trabalho
aborda a teoria da sociedade de risco desenvolvida por
Urich Beck, demonstrando a passagem de uma
sociedade industrial para uma sociedade de risco na
segunda modernidade(pdsmodernidade ou
modernidade liquida), bem ainda a produgao social de
riscos e suas consequéncias, principalmente de ordem
ambiental e social, surgindo a necessidade de
discussdo quanto uma possivel forma de evita-lo,
considerando que o conhecimento por si S6 ndo é
suficiente para afasta-los e nao ha margem de
seguranga ou do toleravel.

Por seu turno, os riscos sao estao limitados ao
especo e tempo, porquanto transcendem as fronteiras
nacionais, possuindo tendéncia global, assim como
podem se prolongar no tempo atingindo as futuras
geracdes, tendo como causa a superproducdo e o
anseio pelo progresso.

Quanto a distribuicao dos riscos, também nao
se segue mais as rigidas diferengas impostas na
primeira modernidade de classes sociais ou
estamentos, econdmicas e geograficas. Salienta-se o
“efeito bumerangue” em que 0s riscos retornam aos
paises ricos e desenvolvidos que os fomentaram,
produziram ou de alguma forma lucraram com eles.

De acordo com Guivant (2001), ao desenvolver
posteriormente a teoria de risco global assevera que 0s
perigos da modernizagdo da produgdo industrial sao
globais, exigindo-se a formulagdo de politicas por
instituicdes/organizagdes transnacionais, além de
como o risco é notado no ambito social:

A confluéncia entre a perspectiva realista e a
construtivista estaria no cerne da teoria da
sociedade global de riscos. Da posicao realista,
Beck resgata o reconhecimento de que o
conhecimento cientifico pode identificar e
demonstrar que as conseqiéncias e 0s perigos da
produgdo industrial desenvolvida “sdo” agora
globais, exigindo politicas a serem formuladas por
instituicdes transnacionais. Mas a perspectiva
construtivista é chave para se poder responder a
questdes acerca de como, por exemplo, se produz
a auto-evidéncia, segundo a qual os riscos sao
reais, e sobre quais atores, instituigdes,
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estratégias e recursos sao decisivos para sua
fabricagdo. Isto €, os riscos existem e ndo sao
meramente uma construcao social, mas a sua
transformacdo depende de como sdo percebidos
socialmente.

Desse modo, constata-se ser preciso a
atuacao conjunta com

organizagbes e instituicdes transnacionais,
ajustando-se com as especificidades dos governos
locais.

Nesse sentido, por exemplo, tem-se a Agenda
2030 para o Desenvolvimento Sustentavel da
Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), consistente em
um plano de agdo global, assumido por 193 paises,
dentre eles o Brasil, composta por 17 Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (0DS), 169 metas e 230
indicadores a nortear as agdes tanto em ambito global
guanto nacional até 2030, destacando-se como
principal desafio a erradicagao da pobreza extrema no
mundo, entendida como condigdo necessaria para o
desenvolvimento  sustentavel e redugdo das
desigualdades (ONU, 2016).

Por fim, conforme exposto por Ferreira,
constata-se que a sociedade de

risco passou a pendular entre diferentes
movimentos:

“Como consequéncia, a sociedade de risco passou
a oscilar entre movimentos contraditorios: de
lado, promove um movimento de resisténcia que
visa a manutencao do sistema vigente com um
estimulo  incondicional a0  crescimento
econdmico; de outro, desencadeia um movimento
de transformagdo que Se expressa através da
redefinicdo da esfera piblica, estimulando a
criagdo de espagos mais democraticos,
inclusivos e plurais que acabam por impulsionar a
instituicdo e o reconhecimento de processos
ambientais fundamentados em principios como
acessibilidade, transparéncia e compromisso
com a protecdo do macrobem ambiental.” (p.152)
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INTRODUGAO

Sob o viés historico, o momento mirado
inseriu-se no Estado de “Emergéncia em Sadde Piblica
de Importdncia Internacional”, declarado pela
Organizagdo Mundial da Saude — OMS, em 30 de janeiro
de 2020 (WHO, 2020). 0 Estado Brasileiro internalizou a
declaragdo da OMS através da edicdo da Portaria n.
188/2020 — Ministério da Sadde (GOV.BR, 2020), na data
de 3 de fevereiro daquele ano, justificando todas as
ac0es urgentes de prevencao, controle de riscos e de
danos a saude publica, pautadas na Lei Federal n.
13.979/2020. Certo é que diante da mensagem n. 93, de
18 de margo de 2020, do Presidente da Republica,
seguiu-se a edigao do Decreto Legislativo n. 06/2020, de
20 de marco de 2020, pelo Congresso Nacional, para a
declaragdo de calamidade publica com a finalidade
exclusiva da dispensa de atingimento de resultados
fiscais — art. 9°, da Lei Complementar n. 101/2000 e da
limitagcdo de empenhos previstas na Lei de Diretrizes
Orcamentarias —art. 20 da Lei Federal n. 13.989/2019.

[rrompida a excepcionalidade - que se subtraiu
a normalidade dos métodos e estruturas materiais até
entdo empregadas para o enfrentamento de epidemias,
esta inovou pela complexidade das situacoes causadas
pela disseminacdo da Sars — Cov2 que ainda estd a
demandar, sob o0s aspectos sociais e econdmicos,
esforgos do poder pUblico e da sociedade civil através
de agdes em resposta, clamadas, coordenadas, em
todos os sistemas econdmicos e de vigilancia e atengao
a saude.

Neste contexto, decorre o questionamento
acerca do papel a ser exercido por cada uma das
instituicoes do Estado Brasileiro, notadamente pelos
trés Poderes da Unido (Administragdo Pdblica), em
conjunto com o dos demais entes federados.

10 PAPEL DE PLANEJAR E PROMOVER O ENFRENTAMENTO
DA CRISE

No momento de emergéncia em sadde, alguns
aspectos derivados das posigoes institucionais dos
Poderes de Estado no @mbito da Federagao Brasileira
dirigidos ao enfrentamento da pandemia nas frentes de
contengdo do contagio e de tratamento para as pessoas
tomadas pelo COVID-19, apontavam o risco de
deslegitimacgdo das atividades que pudessem refugir as
balizas constitucionais e legais.

Desde uma leitura dos artigos 21, XVlll c/c 23, |,
II'e 24, Xl e §8§10 a 30 da Constituicao, concluiu-se que
competiria administrativamente “a Unido planejar e
promover a defesa permanente contra as calamidades
publicas”; seria de competéncia administrativa “co-
mum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios zelar pela guarda da Constituicao e cuidar
da salde e assisténcia pUblica, da protegdo e garantia
das pessoas com deficiéncia”, ou ndo; e que “competiria
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a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre protecao e defesa da salde: a
primeira a edicdo de normas gerais, ndo excluindo a
competéncia suplementar dos Estados de que, na falta
de normas gerais, ficariam os demais entes federativos
automaticamente  capacitados a exercer a
competéncia legislativa plena”.

Ainda, desde uma leitura dos artigos 196 e 198,
da Constituicdo Federal, salde seria definida por
“direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visassem a reducao
dorisco de doenga e de outros agravos e ao acesso uni-
versal e igualitario as acfes e servigos para a sua
promocgao, protecdo e recuperagao”, bem como que,
acerca da rede compartilhada, “as agdes e servicos
publicos de salde integrariam uma rede regionalizada
e hierarquizada, constituindo um sistema Unico,
organizado de acordo com as diretrizes da
descentralizacdo, com dire¢do Unica em cada esfera de
governo e a participacao da sociedade”.

Tal, gizando que desde o preambulo a
Constituicdo impde ao Estado (Unido, Estados e
Municipios), a finalidade de assegurar o bem-estar da
sociedade.

Disto se denotava que na forma do modelo
federativo adotado, a Unido Federal exerceria 0 papel de
pessoa juridico-politica coordenadora do processo de
protecdo social na seara do estado de emergéncia, sob
a perspectiva e sob as balizas das regras e dos
principios emanados da Constitui¢do Federal, no ambito
do Estado Constitucional Democratico de Direito
Brasileiro instituido pela Ordem de 1988.

Invocar-se-ia assim o papel da Unido Federal -
pessoa juridico-politica, como ente central, planejador,
competente para decidir nacionalmente, em Oltima
ratio, sobre as medidas restritivas e liberatorias a bem
da defesa e da protecdo da saude dos brasileiros e es-
trangeiros residentes no pais; uma vez que 0 processo
decisorio estatal ndo poderia se manter divorciado da
finalidade constitucional que o dirige.

2 ALOCALIZAGAO DO PROBLEMA

Em um quadro de disputabilidade politica em
relacdo a ocupacao da posi¢ao de diregao no processo
de enfrentamento das medidas de salde em meio a
pandemia e a opgdo pela melhor politica - em que se
incluem os métodos de tratamento, no curso de 2020 o
embate restou deslocado da arena democratico-
majoritaria para a arena judicial.

0 Supremo Tribunal Federal foi provocado a se
manifestar diante da propositura da: a) Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 6.341/DF em face do artigo 3,
incisos I, Il e Vi c/c §§ 8° 9 10° e 11° da Lei Federal n.
13.979/2020, com redacao dada pela Medida Provisoria
n. 926/2020, desde 20/03/2020, pelo Partido
Democratico Trabalhista; e, b) Arguicao de
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Descumprimento de Preceito Fundamental n. 672 em
face da forma de Estado definido pela Constituicdo
Federal de 1988 — art. 1% do direito a sadde definido em
carater protetivo — art. 6% bem assim diante do modelo
de reparticdo de competéncias administrativas e
legislativas outorgadas a Unido, Estados e Municipios
nos termos dos artigos 23, I, 24, Xll e 25, §1c/c, 196; em
face da Lei Federal n. 13.979/2020 - que dispde sobre o
medidas de enfrentamento, desde 4/04/2020, pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil —
OAB.

Aqui, em carater de obter dictum, faz-se
referéncia a posicdo de BARROSO (2012) desde a década
passada, no que toca ao “ativo papel que Poder
Judiciério, notadamente o Supremo Tribunal Federal,
tem desempenhado na vida institucional brasileira,
enquanto protagonista de decisbes envolvendo
questdes de largo alcance politico, implementacdo de
politicas publicas ou escolhas morais em temas
controvertidos na sociedade”. 0 fenémeno da
“judicializacdo, vinculado diretamente ao maior nimero
de questdes de larga repercussao politica ou social que
passaram a ser decididas por 6rgaos do Poder Judiciario
(2012)", é patente neste caso.

A questdo que se apresenta, na linha de
argumentacdo da Presidéncia da RepuUblica para a
desconstituicdo das teses apresentadas das demandas,
seria de que, em havendo nitida “diferenciagao entre as
competéncias legislativas elencadas no art. 24, XII, §1°,
da CF, para a protecdo e defesa da salde, bem assim
daquelas materiais administrativas elencadas no art.
23,11, da CF, para o cuidado com a satde, a edicdo da Lei
Federal n.13.979/2020, assim como as alteragoes feitas
por medidas provisorias detém a natureza de normas
gerais, editadas sob a prerrogativa da competéncia
estabelecida no primeiro bloco normativo citado (art.
24, XII, §1° da CF).

Tal foi reconhecido quando do julgamento das
ac0es para excluir a arguicao de inconstitucionalidade
formal das normas impugnadas uma vez que, em
dispondo tanto sobre seguridade social (art. 22, XXIII, da
CF) - competéncia privativa da Unido, como protegéo e
defesa da salde art. 24, XII, §1° da CF — competéncia
concorrente, “ndo diminuiu a capacidade dos demais
entes de realizar os servicos de saude, o que tornaria
inexigivel o quorum qualificado da legislagdo
complementar (STF, 2020)".

Na mesma medida, acabou por ser reconhecida
como norma geral ordinaria — tal como a Lei 8.080/90 -
SUS, inserta no ambito do art. 24, XII, §1° da CF, pois ndo
foi editada para a “cooperagdo entre entre os entes
federativos para o bem-estar em dmbito nacional”, o
que exigiria, se fosse este 0 caso, a via da Lei
Complementar.

Em uma segunda senda questiona-se, no que
toca a alegacdo de inconstitucionalidade material da
norma inserta no art. 3° §9° da CF: porqué a Unido
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estaria deslegitimada a agir no &mbito da competéncia
legislativa, em carater concorrente, a si reservada para
a edicdo de normas gerais nos termos do art. 24, XII, §1°,
da CF?

Eis o cerne da questao, que resultou em uma
“atitude, uma escolha pelo Poder Judicidrio por um
modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicao, ao expandir o seu sentido e alcance
(BARROSO, 2012, p. 25 — 26)", de forma justificada no
atendimento efetivo das demandas sociais a partir da
(re)definicao da mecanica federativa outrora fixada.

Qual fora, portanto, a opcao do Supremo
Tribunal Federal diante das demandas que a si restaram
submetidas - que poderia ser classificada como um
“exercicio deliberado de vontade politica (BARROSO,
2012, p. 25— 26)", sendo pela (re)“criacdo de um modelo
institucional de participagdo federativa nessa
tematica”, o que o Min. Gilmar mendes justificou na
pretensdo judicial de estabilizagdo das forcas politicas,
quando afirmou estar-se “diante da possibilidade de
termos a toda hora multiplicacdo de conflitos (STF,
2021)".

0 Min. Edson Fachin deduziv da fala do Min.
Alexandre de Moraes sobre 0 objeto / “o pano de fundo
desse debate, ser o desenho juridico do Federalismo e
da propria Federacdo”, o que implicaria em um
(re)desenho normativo que demandaria uma prestacgo
de contas do dever constitucional de fundamentacgao, a
partir de uma linha de coeréncia com 0 programa
normativo constitucional e julgamentos precedentes”.
Assim, “a luz do sentido de permanéncia e estabilidade
da jurisprudéncia, exortou projetar-se as luzes para o
julgamento presente, bem como significar tanto a
previsibilidade como a estabilidade aos julgamentos
futuros” (STF, 2020).

As demandas judiciais derivaram da alegagao

de omissdo da Unido na implementacao de politicas
publicas bastantes ao enfrentamento da pandemia e de
providéncias tendentes ao tratamento dos infectados,
“com base em métodos cientificamente comprovados”,
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segundo o autor da acao, e ainda da critica quanto ao
que se convencionou no meio politico e partidario
denominar de “negacionismo™ da epidemia, 0 que
comp0s o embate entre forgas politicas, contrapondo o
Presidente da Republica e as politicas do Governo
Federal; até o advento do Pacto Republicano entre os
Poderes da Republica, Estados Federados e Municipios®

Neste quadro se encontra o sentido da
argumentacado judicial tendente a concluir que “o pior
erro na formulacdo das politicas pUblicas € a omissao,
sobretudo para as agoes essenciais exigidas pelo art. 23
da Constituicdo” (STF, 2021). Ainda, que “seria grave que,
sob o manto da competéncia exclusiva ou privativa,
premiem-se as inagoes do governo federal, impedindo
que Estados e Municipios, no &mbito de suas
respectivas competéncias, implementem as politicas
publicas essenciais”. Assim concluiu o eminente
Relator para o Acorddo da ADI 6341 que “o Estado
garantidor dos direitos fundamentais nao seria apenas
a Unido, mas também os Estados e os Municipios” (STF,
2021), em regime de corresponsabilidade, apta a
justificar o exercicio concorrente daquela.

! “Senador Jayme Campos (DEM) afirmou que houve irresponsabilidade do por parte do
governo federal no controle da covid-19 e criticou a postura negacionista do presidente Jair
Bolsonaro (sem partido) durante a pandemia. Segundo o democrata, o gestor “tinha que dar
bons exemplos”. "0 proprio presidente da RepUblica sempre contestou, achou que ndo devia
ter distanciamento social, que ndo tinha que usar méscara, que tinha que tomar lvermectina
e ndo sei mais o0 qué. Tudo, menos um tratamento adeguado. Deu no que deu", disparou em
entrevista a Radio CBN Cuiaba. "0 presidente Bolsonaro tinha que dar bons exemplos. Estava
tomando banho h& poucos dias numa cidade balneario, andando de moto aguética sem
mascara. Semana passada estava desfilando de caminhonete e sem méscara", emendou.
Sobre a falta de planejamento, o senador ainda comentou sobre o caso que ocorreu no
Amazonas. "Chegamos ao ponto da exaustao. O Governo transformou-se de incompetente
para impotente. E inconcebivel, em pleno século 21, faltar oxigénio, como aconteceu no
Amazonas". Jayme ainda questionou a instabilidade do staff do presidente durante a
pandemia no Brasil, e a "danca das cadeiras" que ocorreram neste periodo. "Acho que o
Governo Federal tinha que preocupar mais nessa pandemia. Houve mudanca de trés ministros
de Estado. Qual plangjamento poderia ser formatado nessa inseguranga?'. MINISTRO DA
SAUDE. Em relagdo ao militar Eduardo Pazuello, que hoje ocupa a posigdo de ministro da
Salde, o democrata emitiu uma opinido nada otimista. "Acho que o Pazuello deve ser um
cidaddo muito competente, mas na drea estratégica e de logistica & do Exército, ndo para ser
ministro da Sadde. Ele tem recebido duras criticas e com razdo. Qual o preparo, qual o
conhecimento da ciéncia médica? Ele ndo tem conhecimento", enfatizou. Para Campos,
Pazuello ndo estava preparado para o cargo e que Seria necessario um profissional da area a
frente da pasta. "Nao desmerecendo a capacidade dele, mas para tocar uma area tao
importante, precisdvamos de um profissional que tivesse conhecimento técnico para isso. Eu
nao aceitaria um convite desses. Qualquer pessoa com um minimo de consciéncia ndo
aceitaria”. (GAZETA DIGITAL, s.d.).

2.0 presidente Jair Bolsonaro anunciou hoje (24) a criagdo de um comité de
coordenagdo nacional para o combate a pandemia de covid-19. O grupo terd
reunides semanais e serd formado pelo chefe do Executivo e os presidentes do
Senado, Rodrigo Pacheco, e da Camara, Arthur Lira, e outros membros. 4 medida foi
decidida em reunido na manha desta quarta-feira, no Palacio da Alvorada, onde
Bolsonaro recebeu, além dos presidentes do Parlamento, o lider do Supremo
Tribunal Federal (STF), Luiz Fux, o procurador-geral da Repdblica, Augusto Aras,
governadores, ministros de Estado e representantes de instituigdes independentes.
“Mais que harmonia, imperou a solidariedade e a intengdo de minimizarmos os
efeitos dapandemia. A vida em primeiro lugar”, disse Bolsonaro em pronunciamento
a imprensa apos a reunido. De acordo com o presidente, houve unanimidade entre
todos os presentes sobre a necessidade de ampliar a capacidade de produgao e
aquisigdo de vacinas para alcangar a imunizagdo em massa da populagdo. Além
disso, o presidente também falou sobre a possibilidade de “tratamento precoce”.
“Isso fica a cargo do ministro da Sadde [Marcelo Queirogal, que respeita o direito e
o dever do medico de tratar off-label os infectados”, disse. 0 medicamento
chamado off-label é aquele prescrito pelo médico que diverge das indicages da
bula. Desde o inicio da pandemia, no ano passado, Bolsonaro defende o uso dessas

A esséncia das decisdes, portanto, assim
reside na atuacdo jurisdicional do Supremo Tribunal
Federal dirigida a obstar a prerrogativa da Unido de, “no
seu siléncio quanto ao exercicio de sua competéncia
legislativa, quer por lei geral (art. 24, §1°, da CF), quer por
lei complementar (art. 23, §0, da CF) - norma que
organiza a cooperagao federativa, que resulte em sua
inacdo; afastar a competéncia dos demais entes
federados editar normas, exercendo a preempgao em
relacdo a si (STF, 2021)".

Importa evidenciar-se, porém, que a Unido ndo
quedou inerte, mas ao contrario, editou a Lei n.
13.979/2020, em que através do art. 3% §§8° c/c 9",
definiam e autorizavam o Presidente da Republica, a
fixar atividades essenciais por decreto.

Quanto ao Poder Legislativo, promoveria uma
“deferéncia as suas escolhas politicas, desde que o
Congresso  Nacional pode regular, de forma
harmonizada e nacional, determinado tema ou politica
publica; mas obsta que, por conduta omissiva em razao
do siléncio, possa tolher o exercicio das competéncias
dos demais” (STF, 2021).

medicagdes como, por exemplo, a hidroxicloroquina, que ndo tem eficacia cientifica
comprovada contra covid-19, mas pode ser prescrito por médicos com a
concordancia do paciente. “E uma doenga ainda desconhecida, uma nova cepa ou
Um novo virus apareceu e nés, cada vez mais, nos preocupamos em dar o
atendimento adequado a essas pessoas. Nao temos ainda o remédio, mas [temos]
nossa unido, nosso esforgo entre os trés Poderes da RepUblica, ao nos
direcionarmos para aquilo que realmente interessa, sem que haja qualquer conflito,
qualquer politizagéo da solugdo do problema. Creio que essa seja 0 caminho para o
Brasil sair dessa situagdo bastante complicada em que se encontra”, disse
Bolsonaro. Para o novo ministro da Satde, Marcelo Queiroga, a conclusao da reuniao
foi pelo fortalecimento do Sistema Unico de Saude (SUS) para prover a populagao
brasileira, “com agilidade” uma campanha de vacinagdo que possa atingir uma
cobertura vacinal capaz de reduzir a circulagao do virus. Por outro lado, segundo
ele, também fortalecer a assisténcia a salde, nos trés niveis — municipal, estadual
e federal - “"com a criagao de protocolos assistenciais capazes de mudar a histéria
natural da doenga”. Coordenagao com gobernadores - A coordenagdo com 0s
governadores dos estados e do Distrito Federal serd feita pelo presidente do
Senado, Rodrigo Pacheco, que receberd as demandas e encaminhara ao comité. De
acordo com Pacheco, o comité serd um grupo permanente de trabalho e sem
delegacdo por parte dos presidentes do Executivo e do Legislativo. O objetivo,
segundo ele, é definir politicas nacionais uniformes, “no ambiente de identificagao
das convergéncias que existem, e as divergéncias devem ser dirimidas a uz dos
procedimentos prdprios, democraticamente”. Leitos de UTI - Na reunido de hoje,
segundo o senador, algumas medidas ja foram definidas como prioritérias, como a
participacdo da iniciativa privada na ampliagcao de leitos de terapia intensiva, a
solugao de problemas de desabastecimento de oxigénio, insumos e medicamentos
e, "fundamentalmente, a politica do Ministério da SaUde para vacinagdo do povo
brasileiro”. “[Isso] exige mais do que nunca a colaboragdo de todos os poderes e
instituictes, da sociedade e da imprensa para que consigamos alargar a escala da
vacinagdo no Brasil", disse Pacheco. Na sequéncia do encontro no Palacio da
Alvorada, o presidente da Camara, Arthur Lira disse que se reunira com lideres
partiddrios para tratar de projetos que podem ser votados ainda hoje. Um deles é a
oferta de novos leitos em parceria com a iniciativa privada, "que ndo se nega
também a participar dessa luta". Judiciario - O Supremo Tribunal Federal, por forga
de lei, ndo pode participar de comités dessa natureza, mas deverd atuar para que
haja um controle prévio da constitucionalidade das medidas que serao adotadas.
“Como esse problema da pandemia exige solugdes rapidas, vamos verificar
estratégias capazes de evitar ajudicializagao, que é um fator de demora na tomada
dessas decisdes”, disse o presidente do STF, Luiz Fux. O ministro também se
solidarizou com as familias que sofreram com as mortes causadas pela covid-19 e
agradeceu a dedicagao dos profissionais de salde no combate a pandemia. Ontem
(23), o Brasil bateu novo recorde e superou 3 mil mortes por covid-19 registradas
em 24 horas. Foram registradas 3.251vidas perdidas para a pandemia. Com isso, a
quantidade de 6bitos chegou a 298.676. — (VERDELIO, 2021).
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Ali 0 Supremo Tribunal Federal definiu o seu
papel, que residiria em: agir para “obter o cumprimento
integral das obrigagdoes do Estado” (STF, 2021). Em
Oltima analise, seria consentaneo a realizacdo dos
principios, objetivos e direitos fundamentais? (STF,
2021).

Aqui se localiza o problema, que tem como
pano de fundo o federalismo e a reparticdo de
competéncias, qual seja: as decisdes judiciais que
obstam a competéncia da Unido para planejar e
promover a defesa permanente contra a calamidade
publica, editando normas gerais em carater
concorrente e hierarquizado (art. 21, XVIII; 24, XII, §1° e
198, 1, CF, sdo adequadas ao modelo federativo de Estado
definido originariamente pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988%'?

3 A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 6.341

0 primeiro paradigma decisional extraido do
conflito federativo derivou da decisao na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 6343/DF, julgada em
06/05/2020 - ao lado das medidas cautelares nas ADIs
6347, 6351, 6357; ADPF 669 e 690, que instrumentalizou
resposta do Poder Judiciario a crise instaurada pela
impossibilidade de cooperacdo entre 0S entes
federativos na tomada de medidas administrativas
previstas no art. 23,1 e I, da CF, bem assim da falta de
submissdo dos demais entes federados as diretrizes
gerais editadas pela Unido através da Lei 13.979/2021.

N&o obstante certificasse a “necessidade de
coordenagdo e padronizagdo de medidas de
enfrentamento da pandemia em todos os niveis do
governo, para a destinacdo prioritaria de recursos e
esforgos para a salde publica no sentido de minimizar
0s graves efeitos do contagio da Sars-Cov2”, a Unido
contrapds-se sob a concepcdo de que, ao se acolher a
tese, estar-se-ia se decidindo contrariamente a sua
prerrogativa legislativa constitucionalmente
outorgada pelo art. 24, VII, §1, da Constituigao, para
legislar sobre “normas gerais de protecéo e defesa da
salde”.

A decisdo foi pontual, procedendo ao seguinte
recorte: ao rejeitar a tese de inconstitucionalidade
formal da lei, concedeu - por proposi¢ao do Min. Edson
Fachin, parcialmente a cautelar para dar interpretacao
conforme a Constituicao ao § 9°, do art. 3° da Lei 13.979,
no seqguinte sentido: “preservada a atribuigao de cada
esfera de governo, nos termos do inciso | do artigo 198
da Constituicdo, o Presidente da Republica podera
dispor, mediante decreto, sobre 0s servigos publicos e
atividades essenciais” (STF, 2021).

% Aplicavel para a “manutengao do ordenamento democratico e do
Estado de Direito” - (STF, 2021)
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Tal, a favor da efetivagcao de um “federalismo
cooperativo, em substituicdo de uma possivel
concentracdo de competéncias e de sobreposicdo de
métodos que se considerassem mais adequados e
pertinentes ao combate de uma epidemia”- Min. Marco
Mello; concebendo-se que ao “fixar-se se a
competéncia privativa do Governo Federal, estar-se-ia
impedindo que Estados e Municipios pudessem
implementar politicas pUblicas essenciais no dmbito de
suas respectivas competéncias, mantendo-se a
capacidade de inacdo do Governo Federal” — Min. Edson
Fachin, em razdo das mesmas medidas que, nao
estariam em seu espectro de opgao.

Portanto, limitou-se a “outorga de
discricionariedade ao Poder Executivo da Unido sob a
justificativa do exercicio do controle mediante
contrapesos insitos do Estado Democratico de Direito”;
concluindo-se que “as regras constitucionais se
dirigem a proteger tanto a liberdade individual, como 0
exercicio da racionalidade coletiva, no que toca a
capacidade de coordenar as agoes de forma eficiente”,
mediante justificagdo dos atos - passiveis de criticas
(STF, 2021).

Ainda, que o controle de constitucionalidade
exercido sob o aspecto material, pressuporia 0
reconhecimento de responsabilidades por todos os
entes federativos.

L A ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL 672

0 controle concentrado de
constitucionalidade no ambito do Supremo Tribunal
Federal foi ativado pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil a partir da legitimacdo para agir
prescrita pelo art. 103, VII, da Constituicdo  sob a
justificativa de omissdo do Governo Federal quanto a
“adocdo de medidas urgentes e eficazes,
fundamentadas em evidéncias cientificas e protocolos
aprovados por autoridades sanitarias, bem como da
formulacdo de politicas pUblicas na area da salde e
economia, visando asegurar o direito a saude,
alimentacao e demais direitos sociais econdmicos (STF,
2020)", afirmando, quanto ao que ocorreria no Brasil,
que “o governo nem sempre teria feito uso adequado
das prerrogativas que detém para enfrentar a
emergéncia de sadde piblica, atuando constantemente
de forma ineficiente e precaria; ao contrario, praticando
acoes contra o protocolo de salde”.

Nesta medida, evocou o referencial da
Organizagdo Mundial de Saode — OMS, por sua
experiéncia em paises em estagio mais avancado de
disseminacao da COVID-19 e por estudos cientificos
diante do estdagio de trasmissao comunitaria.

“ /b Vide art. 102, §1° da Constituicdo Federal c/c Lei Federal
9.882/99.
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Evocou também a prerrogativa dos demais
entes federados de agir a favor da saude, que estaria
sendo contraposta por postura pessoal do Presidente
da Republica que, nas palavras do autor da acao, teria
tornado-se um “agravador da crise”.

Também, “a atvagdo da Unido da drea
econdmica seria insuficiente para a garantia da
manutengao da produgao, emprego e renda de diversos
setores da economia, de forma mais sensivel para
trabalhadores informais e a de baixa renda”.

Com esta base argumentativa, requereu a
procedéncia da Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF com base na pretensa
violacdo do direito a vida (art. 5°, caput da CF); direito a
saude (art. 6°, capute 196, da CF) e o principio federativo
(art. 1° caput da CF), na medida em que o Presidente da
Republica agiria para esvaziar e desacreditar politicas
adotadas por outros entes federativos com fundamento
em suas respectivas competéncias constitucionais
(art. 23, Il, e art. 24, X, da CF), bem como a
independéncia e harmonia entre os poderes (art. 2°, CF).

Em contraposicdo as alegagdes do autor, o
Chefe do Poder Executivo Federal apresentou o rol de
acoes tomadas para o enfrentamento da pandemia
dentre — a época, 13 medidas provisdrias, 17 decretos e
duas leis, dispondo sobre o tema.

A decisdo firmou-se no sentido de julgar
procedente a ADPF para assegurar o exercicio da
competéncia concorrente dos Estados, Distrito Federal
e Municipios e assim assegurar a observancia dos
artigos 23, Il e IX, 24, XII, 30, Il e 198, da CF, como forma
de garantir aos demais entes federados a prerrogativa
de adotar ou manter as medidas restritivas, sem
prejuizo da Unido estabelecer medidas restritivas em
todo o territorio nacional, caso entenda necessario.

5 POSSIVEIS RESPOSTAS SOBRE A ADEQUAGAO DAS
DECISOES A CF

A apresentacdo de possiveis respostas acerca da
adequacdo das decisbes aos principios e objetivos
constitucionais é o que se pretende ofertar deste texto.

Na diccao do Supremo Tribunal Federal em julgado
que declarou a inconstitucionalidade de legislacdo
estadual que dispds sobre tema de atribuigao exclusiva
da Unido - para a extingdo de horario de verdo na
unidade federativa — Lei Estadual n. 11.638/1989-CE,
inserto no dmbito da competéncia privativa da Unido no
que toca aos sistemas oficiais de estatistica, geografia,
geologia e cartografia de &mbito nacional — art. 21, XV
c/c 22, XVIII, com regulagao em legislagcao nacional -
Leis Federais 12.876/2013, 11.662/2008 e Decreto

5 A verbetagdo seguiu assim redigida: “DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
LEGISLACAO ESTADUAL QUE “EXTINGUE A OBRIGATORIEDADE DE HORA DE VERZ\Q NO
TERRITORIO CEARENSE” (LEI N° 11.638/1989, EDITADA PELO ESTADO DO CEARA) -
CONCEITO JURIDICO DE "HORA LEGAL" E DIVISAO DO TERRITORIO BRASILEIRO EM
FUSOS HORARIOS, CARACTERIZADOS A PARTIR DO_MERIDIANO DE GREENWICH,
CONSOANTE REGULAGAO INSCRITA EM LEGISLAGAO NACIONAL (DECRETO N°
2.784/1913, LEIN° 11.662/2008 E LEI N° 12.876/2013) — TEMA QUE SE INCLUI NA ESFERA
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2.784/1913: “os Estados-membros e o Distrito Federal
ndo dispdem de competéncia para legislar sobre
hordrio de verdo, eis que falece a qualquer ente
federado competéncia legislativa para dispor sobre o
seu proprio horario, considerada a dimensao nacional
que qualifica essa particular atribvicdo que a
Constituicdo da Republica outorgou, em regime de
exclusividade, a Unido Federal, sob pena de
entendimento em sentido contrario gerar a
possibilidade anarquica de o Brasil vir a submeter-se a
tantas horas oficiais quantas forem as unidades da
Federacdo. Consequente inconstitucionalidade formal
de diploma legislativo estadual, em virtude,
precisamente, da usurpacdo, pela unidade federada
local, de competéncia outorgada, em carater privativo,
a Unido Federal, seja em face do que prescreve o art. 21,
XV, seja a luz do que estabelece o art. 22, XVIIl, ambos da
Constituicdo da Repdblica®™ (Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 158, de 1°/08/2018 — Rel. Min.
Celso de Mello, Tribunal Pleno).

No mesmo sentido, qual seja o de que o artigo 21
elencaumrol de atribuicdes administrativas exclusivas
para a Unido, cujo respeito as regras de distribuicao de
competéncia fixadas pelo modelo federativo definido
pela Constituicdo do Estado de Direito Brasileiro
constitui  pardmetro para a afericdo da
constitucionalidade dos atos estatais, o Supremo
Tribunal Federal declarou ainconstitucionalidade da lei.
Neste caso o STF reconheceu a incompatibilidade da
legislagdo estadual em razdo da Constituicao Federal
pois “dispensou a outorga de direito de uso de recursos
hidricos” a despeito do disposto no art. 21, XIX, da
Constituicdo, que atribui a Unido a competéncia
exclusiva de “instituir sistema nacional de
gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios
de outorga de direitos de seu uso”, a partir da
“incumbéncia do poder piblico de controlar o emprego
de técnicas, métodos e substancias que comportem
risco para avida, a qualidade de vida e o meio ambiente”,
inscrita no art. 225,§ 1°,V, CF.

0 voto contemplou o seguinte dispositivo: “(...). 1.
As regras de distribuigdo de competéncias legislativas
sdo alicerces do federalismo e consagram a formula de
divisao de centros de poder em um Estado de Direito.
Principio da predominancia do interesse. 2. Ao
disciplinar regra de dispensa de outorga de direito de
uso de recursos hidricos, o art. 18, § 5°, da Lei 11.612/2009
do Estado da Bahia, com a redagdo dada pela Lei
12.377/2071, usurpa a competéncia da Unido, prevista no
art. 21, XIX, da Constituicdo Federal, para definir
critérios na matéria. 3. A dispensa de outorga de direito
de uso de recursos hidricos para perfuragao de pogos

DE COMPETENCIA PRIVATIVA DA UNIAQ FEDERAL NO QUE CONCERNE AOS SISTEMAS
OFICIAIS DE ESTATISTICA, GEOGRAFIA, GEOLOGIA E CARTOGRAFIA DE AMBITO
NACIONAL (CF, ART. 21, XV, E ART. 22, XVIll) - USURPAGAQ, PELO ESTADO-MEMBRO, DE
COMPETENCIA PRIVATIVA DA UNIAD FEDERAL ~ OFENSA ADS ARTS. 21, XV, E 22, XVIII,
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA — PARECER DA PROCURADORIA-GERAL DA
REPUBLICA PELA INCONSTITUCIONALIDADE — ACAQ DIRETA JULGADA PROCEDENTE".

DEZ/2022-JAN/2023

67




GRALHA

tubulares afronta a incumbéncia do poder publico de
controlar o emprego de técnicas, métodos e
substincias que comportem risco para a vida, a
qualidade de vida e o meio ambiente (CF, art. 225, § 1°,
V). 4. 0s arts. 19, VI, e 46, XI, XVIIl e XX, da lei atacada
dispensam a manifestagao prévia dos Comités de Bacia
Hidrografica para a atuacdo do Conselho Estadual de
Recursos Hidricos - CONERH, o que reduz a participacdo
da coletividade na gestao dos recursos hidricos,
contrariando o principio democratico (CF, art. 1°). Da
mesma maneira, 0 art. 21 da lei impugnada suprime
condicionantes a outorga preventiva de uso de recursos
hidricos, resultantes de participagdo popular.
Ferimento ao principio democratico e ao principio da
vedacdo do retrocesso social. 5. Medida Cautelar
confirmada. Acdo Direta de Inconstitucionalidade
julgada procedente®” (Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.016, de 11/10/2018 — Rel. Min.
Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno).

Pois bem, o pardmetro que utilizaremos para a
afericao da adequacao dos atos estatais objeto deste
estudo em face da Constituicao Federal é justamente
em razao da matéria, que define a competéncia dos
entes federados, repartindo-as no ambito do modelo
federativo definido pela Constituicao de nosso Estado
de Direito.

Certo, que apesar do Min. Relator para o Acdrdao
da ADI 6341/DF reconhecer que este mesmo é 0
“parametro utilizado tradicionalmente para regulacao
das competéncias dos entes, primeiro identificando-se
amatéria preponderante de que cuida a legislagdo, para
apos identificar qual é o ente responsavel (STF, 2021)", 0
desaplicou, para alcangar o efeito que as decisdes
pretenderam: desconcentrar a prerrogativa de a Unido
definir, exclusivamente — por Decreto presidencial,
quais seriam 0S Servigos essenciais em ambito
nacional, conforme a redagao primdria do Art. 3¢, §8°, da
Lei13.979/2020, assim possibilitando a adogao de outras
diversas medidas pelos demais entes federativos de
forma concomitante e auténoma.

Aqui é possivel responder-se negativamente a
primeira questdo levantada: se a Unido nédo estaria
legitimada a agir no ambito da competéncia legislativa
a si reservada para a edicdo de normas gerais nos
termos do art. 24, XII, §1% da CF. Isto, pois o Poder
Judicidrio promoveu uma intervencdo tendente a
desconcentrar a prerrogativa da Unido editar,
exclusivamente, normas gerais neste caso de saude.

¢ A veberbetagdo restou assim redigida: “CONSTITUCIONAL.
FEDERALISMO E RESPEITO AS REGRAS DE DISTRIBUICAO DE
COMPETENCIA. VIOLACAD A COMPETENCIA ADMINISTRATIVA
EXCLUSIVA DA UNIAO (CF, ART. 21, XIX). AFRONTA AQ ART. 225, 81°,V,
DA CONSTITUICAO FEDERAL E AO PRINCIPIO  DEMOCRATICO.
CONFIRMACAQ DA MEDIDA CAUTELAR. PROCEDENCIA. (..)".

7 Esta conclusdo pode-se extrair do texto da Lei de Responsabilidade Fiscal: Art. 10
Esta Lei Complementar estabelece normas de finangas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestao fiscal, com amparo no Capitulo Il do Titulo VI da
Constituicao.
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Sob este enfoque, da analise do conteldo do artigo
21, XVIll, da Constituicdo, extrai-se a competéncia
exclusiva da Unido “planejar e promover a defesa
permanente contra esta calamidade na sade pUblica”
que perdeu o alto grau de eficacia, diante da
autorizagdo jurisdicional para a “possibilidade de
Governadores e Prefeitos, mediante decretos, e no
ambito de suas respectivas competéncias,
disciplinarem ou estabelecerem as atividades e
servicos publicos essenciais (STF, 2021)". Isto, pois 0
planejamento e controle andam juntos’, este como
pressuposto daquele, cuja responsabilidade pressupoe
acdo em que se previnem riscos e corrige-se rumos.
Sem o controle, portanto, do planejamento, ndo detém a
Unido capacidade de agir e responsabilizar-se
plenamente pelos resultados que poderao Ser a Si
atribuidos®.

Os efeitos que pudessem pretender alcancar,
portanto, as decisdes sob analise, poderiam ser
questionados, no sentido de que a norma geral que
pudesse ser editada pela Unido em matéria de protecdo
e defesa da salde nos termos do art, 24, X, da
Constituicao, de fato estivesse sendo observada pelos
entes federativos como “forma de coesdo social e
harmonia federativa diante do regime cooperativo (STF,
2021)".

Aqui é devido responder-se a segunda questao
levantada, que se dirigiu a, ao analisar-se o papel que 0
Supremo Tribunal Federal afirmou exercer neste caso —
qual fosse de se “obter o cumprimento integral das
obrigagdes do Estado (STF, 2021)", com vistas a
realizacdo dos direitos fundamentais, pode também
manter os principios e alcancar os objetivos fixados
pela Constituicdo brasileira.

Ao se analisar o papel a ser exercido por cada uma
das instituigoes do Estado Brasileiro, denota-se que a
acdo do poder pUblico, notadamente os trés Poderes da
Unido (Administragdo Piblica em sentido amplo) - em
conjunto com os dos demais entes federados, deve
dirigir-se a realizagdo substancial dos 1. principios, 2.
objetivos da Republica Federativa do Brasil e dos 3.
direitos fundamentais sociais - em que se inserem as
normas dirigidas a protecao da sadde (art. 6°, da CF)
(CLEVE, 2003).

Da proclamacéo da Constituicao Federal de 1988,
estes trés postulados restaram extraidos do mundo
politico (do campo da disputabilidade), para integrarem
0 sistema de principios politico-constitucionais (Titulo
|, da CF) e de direitos e garantias fundamentais (Titulo

§ 12 Aresponsabilidade na gestao fiscal pressupde a agdo planejada e transparente,
em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das
contas publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e
despesas e a obediéncia a limites e condigées no que tange a rendncia de receita,
geragdo de despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dividas
consolidada e mobiliaria, operagdes de crédito, inclusive por antecipagdo de
receita, concessao de garantia e inscricao em Restos a Pagar.

¥ Vide-se, no que toca ao controle externo e interno, artigos 71, VI,
CF e 51, da Lei n.13.844/2019.
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Il, da CF), cujas normas de carater cogente com a
aplicabilidade imediata, decorrem do mandamento
contido do §1° art. 5° da Constituigdo Federal (CLEVE,
2003).

Detém, portanto, esses principios, objetivos e
direitos fundamentais forga vinculante em relagao ao
Estado e a Sociedade, o que se traduz no dever dos
Poderes Executivos da Unido, Estados e Municipios,
respeitarem os direitos de defesa e ao mesmo tempo
implementarem - propondo e realizando, politicas
publicas necessarias a satisfacdo dos direitos
prestacionais. Na mesma senda, 0s Poderes
Legislativos restam vinculados a atuar para,
preservando tais principios, alcangar os objetivos
elencados e proteger os direitos fundamentais sob 0
aspecto normativo, além de exercer devida e adequada
fiscalizacdo em face dos demais poderes (CLEVE, 2003)
Neste quadro, ao Poder Judiciario incumbe eminente
tarefa constitucional de atuar para “manter o
ordenamento democratico e do Estado de Direito”, com
vistas a realizar os principios, objetivos e direitos
fundamentais fixados na Constituigao (STF, 2021).

Com efeito, desconsiderando a competéncia
administrativa e legislativa concorrente da Uniao para
editar as normas gerais, as decisdes dirigem-se a
“definir como os entes federativos devem agir (STF,
2021)" no ambito da emergéncia na sadde pUblica, assim
alterando o modelo de Estado originalmente definido
pela Constituigao.

Com isto, das decisdes proferidas, o Supremo
Tribunal Federal promoveu a redefinicdo do modelo
federativo brasileiro para o efeito de garantir a plena
capacidade dos Estados e Municipios editarem normas
gerais no tema da protecao e defesa da saide (art. 24,
XII, CF), em carater concorrente. Desaplicou-se assim 0
paragrafo primeiro deste dispositivo e, praticamente,
admitiu-se que os demais entes federativos definissem
quais seriam as atividades essenciais.

Ainda, desaplicou-se o contetdo do art. 198, da CF,
que define que “as acdes e servigos publicos de salde
integram uma rede regionalizada e hierarquizada”,
apesar de descentralizado, desde que desconcentrou o
poder antes mantido na Unido, o que desconstituiu a
hierarquia do sistema Unico de saide - SUS’.

Concebe-se tal efeito, qual seja o da redefinicao
do modelo federativo pois, na diccdo do Supremo
Tribunal Federal em julgado pretérito — ADI 4228/DF,
diante de “contingéncias histéricas, politico-
econdmicas e culturais, manteve-se a concentracao
dos temas mais relevantes no Congresso Nacional, em
detrimento das assembléias locais, citando OLIVEIRA
BARACHO:; o que seria facilmente constatado do rol de
competéncias legislativas da Unido (art. 22, da CF)
(OLIVEIRA BARACHO, 1986, p. 317 apud STF, 2021).

? A Lei n. 8.080/90 define modelo e instrumentos para a promogao,
protecdo e tratamento da sadde.
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Reconheceu historicamente, portanto, em
jurisprudéncia pretérida, que a Constituicdo “presumiu,
de forma absoluta, para algumas matérias, o principio
da predominancia do interesse, estabelecendo, a priori
diversas competéncias para cada um dos entes
federativos e, a partir dessas opgdes, pode acentuar
maior centralizagdo de poder, principalmente na
propria Unido (CF, art. 22), permitindo uma maior
descentralizacdo nos Estados-Membros e nos
Municipios (arts. 24 e 30, I, CF)" (STF, 2018), a garantia do
equilibrio democratico-republicano.

Orientou que “o principio geral que norteia a
reparticdo de competéncias entre 0s entes
componentes do Estado Federal brasileiro é o principio
da predominancia do interesse, notadamente para as
matérias elencadas no texto constitucional” (STF, 2018)
com vistas a preservar-se o equilibrio constitucional,
que deriva do modelo federalista.

Dai emerge a questdo sensivel segundo o Min.
Alexandre de Moraes (STF, 2018), pois o sistema de
reparticdo de competéncias legislativas "¢ um dos
grandes alicerces da fomula Estado de Direito”, e a
deferéncia as interpretagdes dos dispositivos
constitucionais que fixam as competéncias legislativas
pressupde “garantia da exata divisdo dos centros de
poder entre os entes federativos e suas respectivas
autonomias, cuja importancia se volta ao essencial
convivio entre todos os entes deferados”.

Tendo, concorde-se ou ndo, a Federagao,
destacou,

[..] nascido da necessidade de um poder central,
com competéncias suficientes para manter a
unido e a coesdo do proprio Pais, garantindo-lhe a
consecugao da paz e da liberdade contra o
facciosismo e a insurreicdo (7#e Federalist
papers, no IX), por meio de seu papel aglutinador
dos diversos Estados-Membros (STF, 2018),

Assim, deve-se garantir a parcela de competéncia
da Unido apta, mesmo, a exercer a preempgao em
relacdo as atribuigdes dos demais entes, mesmo
concentrando, exclusivamente, o poder nesta seara, a
até contrapondo-se; 0 que faz em face do objetivo
primario do Estado, no interesse da Constituigao.

De toda a forma, na linha do Min. Dias Toffoli (STF,
2018), concebe-se que apesar da complexitude do tema
constitucional inserto na mais grave crise da salde
publica que ja vivenciamos, ao extrair-se substrato das
teorias constitucional e politica para a analise do
federalismo, “ndo ha texto da Lei 13.979 - introduzido
pela MP n. 26, de 20/03/2021, diretamente incompativel
com o texto da Constituicao Federal”.

Disto é forgoso reconhecer que as decisées se
dirigem a realizar direitos fundamentais, mas pecam no
alcance dos objetivos do Estado de Direito, a despeito
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de seus principios; razdo porque se revelam, nestes
termos, inadequadas desde a inobservancia das
competéncias constitucionalmente fixadas pelo
modelo federal.

Tal, pois se “a federacdo constitui a realizagdo
elevada dos principios do constitucionalismo e se a
idéia do Estado de Direito pressupde a submissao de
todos os poderes a Constituicao”, este somente poderia
encontrar a sua plena realizagao desde a higidez da
distribuicdo substancial das competéncias, tendente
ao equilibrio de forcas”, mesmo emprestando possivel
papel central a Unido na matéria (STF, 2018).

Ainda, pois submeter-se a democracia enquanto
regime politico (complexo de forgas que orientam o agir
estatal), pressupde admitir-se o exercicio do poder
politico em carater de agdo governamental como
diretriz aplicavel aos demais entes federados, com
vistas a garantia do planejamento e coordenagao (que
contempla o controle), do estado de emergéncia na
salde. Isto, claro, se tais politicas ndo contrastem sob
a ldgica da responsabilidade com a vida™; o que ndo nos
parece.

0 cerne, portanto, das decisdes proferidas,
foram a de firmar-se intervengdo jurisdiccional para
proferir ordem tendente a impedir que o Poder
Executivo Federal atuasse para
desautorizar/desconstituir medidas tomadas pelos
outros entes federados, que receberam o
reconhecimento de sua capacidade de editar as
politicas conforme diretrizes de seus 6rgaos sanitarios
que nao destoassem das medidas gerais editadas pela
Unido, que foi também redefinido com “ente central no
planejamento e coordenagao de agdes integradas de
salde poblica, além de financiador e apoiador da
logistica aos 0rgdos regionais e locais nesta
emergéncia” (STF, 2021).

Desta feita, portanto, ao intervir para aplicar uma
medida pedagdgica - nos termos do Voto do Min. Relator
(STF, 2020), tendente a ampliar a capacidade dos
Estados e Municipios para legislar, a atuacao do
Supremo Tribunal Federal ndo foi consentdnea a

"0 Deste estado pandémico algumas ligdes, dentre elas que a
pretensdo do homem exercer dominio sobre as coisas da vida, a
partir de pretenso controle, acaba por ruir frente as incertezas.
Cite-se o exemplo da Suécia, em que os dados da FEE - Fundation
For Fconomic Fducation, hoje sugerem que a sua politica de
laissez-faire implementada por Anders Tegnell ndo seria
catastrofica, tal como noticia a Agéncia de Noticias Reuters, na
medida em que deteve as menores taxas de mortalidade
comparativamente com a maioria dos paises europeus. -
(MARNOTO, 2021).

A teor do art. 60, §4° “a", da CF, “a forma federativa de Estado"
constitui clausula pétrea, ou seja, resta imune materialmente ao
poder de reforma constitucional. Desde a soberania e a integridade
nacional, BARROSO (2010, p. 181 gpud STF, 2003) deduz que “sob a
forma federativa do Estado Brasileiro a distribuigdo espacial do
poder politico contempla dois centros de poder: o central e o
federado. A forma federativa de Estado procura conciliar o respeito
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realizacdo destes principios e objetivos do Estado
Federativo Brasileiro".

Dos efeitos, infelizmente € necessario
reconhecer, deriva 0 impedimento quanto a fixagao de
uma politica Onica nas frentes de promocéao, protecdo e
recuperacao da saude no ambito do enfrentamento da
emergéncia na satde publica no Brasil.

CONCLUSOES: O IDEAL CONSTITUCIONAL SOB 0 VIES RE-
PUBLICANO

0 ideal seria a existéncia de uma integragao, em
que o poder restasse exercido no ambito de um
processo planejado e coordenado pela Unido, sob um
pacto republicano, a partir do exercicio da competéncia
constitucionalmente designada para cada ente, nao
como ocorreu diante do empuxo que forgas politicas
conflitantes.

Hoje, vé-se firmado um pacto republicano como se
citou, esperando-se uma necessaria atuacdo
harmonica e conjunta dos entes federativos, a fim de se
desenvolver acdes administrativas tendentes a
protecao a vida, da salde e da economia.

Isto, a partir de uma concepcao republicana para o
agir, sob a mecanica do modelo federativo brasileiro, no
ambito da ordem interna e, a partir de uma logica
cooperativista, sob a prevaléncia dos direitos humanos,
dirigida ao progresso dos povos. Ndo deixe-se de
registrar aqui o advento dos 20 anos da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Européia”? que
proclama os objetivos de um “futuro de paz, assente em
valores comuns, notadamente a partir do patriménio
espiritual e moral que se constituem valores
indivisiveis e universais da dignidade do ser humano”.
Estes, assentados na democracia e no Estado de Direito,
estabelece um espago de seguranca em que todas as
pessoas detém o direito a prevencao da doenga e 0 seu
tratamento através de politicas publicas e acdes
tendentes a protegdao humana™”.

A pretensao insere-se no norte ideal de quem
pretende o bem-estar social e financeiro, fundado na
liberdade, seguranga, no desenvolvimento e na

a diversidade de cada entidade politica com elementos de unidade
indispensaveis a preservagao da soberania e da integridade
nacionais. Existe, assim, um poder nacional (que é a soma do poder
federal com o federado), um poder federal (titularizado pela Unido,
limite material ao poder de reforma, 0 mesmo nao se pode dizer
sobre os limites ao poder constituinte derivado decorrente, que é
exercido por Estados-membros. 0 STF tem entendido que o
constituinte estadual estd limitado ndo s6 pelo “principio” da
separagdo de poderes, mas também pelo “modelo” de separagéo
de poderes instituido pelo constituinte originario. E 0 que a Corte
tem denominado “principio da simetria”. £7 Sérgio Ferrari,
Constitvigdo Estadval e Federagdo, 2003.

'2E dos 70 anos da Convengao Européia dos Direitos do Homem.

% Vide predmbulo e artigo 30. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=0J:C:2007:303:F
ULL&from=PT. Acesso em: 31 mar. 2021.
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cooperagao, e, portanto, sob o tema da efetividade dos
direitos a salde no Brasil no estado de Emergéncia da
Saulde Pablica, sob aindagagao de qual tém sido o papel
exercido por cada uma das instituicdes do Estado para
a promogao dos direitos humanos.

Presta-se deferéncia a primazia das solugdes
legitimas que possam ser adotadas sob o regime
politico  constitucional, dirigido & realizagao
substancial dos: principios; objetivos da Republica
Federativa do Brasil; e dos direitos fundamentais
sociais - em que se inserem as normas dirigidas a
protecdo da salde (art. 6° daCF).

Diga-se, neste ponto, que “a guarda do
procedimento democratico para a tomada de decistes
na seara majoritaria € uma das principais atribuicées do
STF” (MARRAFON, 2021).

Nao obstante, neste caso, o Poder Judiciario foi
instado a se manifestar para por fim ao conflito
federativo de consequéncias mais agudas de nossa
historia democratica, no passo em que as demandas
traduziram-se em agdes para 0 alcance da hegemonia
no embate de forcas entre autoridades com
posicionamentos divergentes, manteve-se em jogo
politicas a favor da vida e da sadde dos brasileiros e
estrangeiros residentes no Brasil, a partir de servicos
de contencao e tratamento.

Sabe-se que este Poder é responsivo as demandas
que lhe sdo apresentadas, ou seja, quedar-se-a inerte
se nao for provocado pela parte, na forma do
mandamento do art. 2° do Cddigo de Processo Civil
brasileiro, que se traduz na impossibilidade do juiz
conhecer e quica se manifestar sobre pleito que a lei
exige seja trazido pela parte” Em outro lado também,
abarca o do impulso oficial que se traduz no poder-
dever do Poder Judiciario por marcha ao processo para
uma solugao.

Deste quadro vé-se que ndo tém sido possivel que
as solugdes para os grandes problemas nacionais
déem-se no ambito da politica majoritaria, na medida
em que comumente, como neste caso, 0S proprios
partidos politicos (responsaveis pela mediagdo da
vontade popular), tém provocado o STF para obterem
vitorias.

Nesse contexto a atuagao concentrada da Corte
muda de foco para, projetando a sua analise sobre
possiveis “ofensas materiais a Constituigao” (STF,
2020), “impor condutas positivas ou negativas do Poder
Pdblico em matéria de politicas publicas (BARROSO,
2009)".

Neste caso, ao propor-se a responder “como a
Unido, Estados e Municipios devem agir (STF, 2020)", o
Supremo Tribunal Federal (re)“definiu os contornos das

1““Art. 2.0 processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve
por impulso oficial, salvo as excegdes previstas em lei. Nele
restam contidos os principios dispositivo e da inércia da
jurisdigao”. Segundo HELLMAN (2000, p. 7): “a atividade jurisdicional
¢ uma “atividade provocada”, do que decorre a conclusao de que
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competéncias dos entes da federagdo no ambito do
federalismo (STF, 2020)" fixado originariamente pela
Carta de 1988, intervindo assim no espaco destinado a
outros poderes; 0 que se traduz em uma participacao
mais ampla no Poder Judiciario na concretizacdo de
valores e fins constitucionais, desaguando na esséncia
do conceito de ativismo (BARROSO, 2009).

Nesta senda, mirando a realizagdo do seu
conteudo — os direitos fundamentais, o STF revela uma
intervencdo substancialista para a aplicacdo da
Constituicao.
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0 CONSEQUENCIALISMO PREVISTO NA LINDB E SUA EQUIVOCADA
APLICACAO NA DECISAO DO STJ QUE DEFINIU A NATUREZA JURIDICA DO
ROL DA ANS COMO TAXATIVA

Andr

Andrea Fabiane Groth Busato'

0 presente artigo aborda as razdes da discussao sobre a natureza juridica do rol de procedimentos da
ANS, trazendo os fundamentos das decisdes antagonicas da 3°. e 4°. Turmas do STJ, que se posicionam,
respectivamente, no sentido da referida lista ter natureza exemplificativa e taxativa. Faz-se o cotejo das
argumentacdes das decisdes, demonstrando principalmente o caminho légico baseado nas premissas
consequencialistas utilizado pela 4% Turma para modificar o entendimento que ja era sedimentado no
referido colegiado (rol exemplificativo). A partir desta conferéncia, passa-se a anélise da insergdo do
conseqguencialismo no Brasil, através do art. 20, da LINDB, fazendo-se, ainda, um paralelo com a Teoria
Economica do Direito e com a Teoria Utilitarista, que tém como premissa o consequencialismo,
seguindo-se uma abordagem sobre suas origens, conceituacao e defrontacdo com o deontologismo.
Nesse contexto teorico, expde-se a dualidade do argumento consequencialista na visdo de Richard
Posner e Ronald Dworkin e a probleméatica da indeterminacao nas fundamentacdes principiolégicas e
consequencialistas no discurso juridico. Discorre-se, a seguir, sobre a imperatividade da cientificidade
do argumento juridico e a dificuldade de se legitimar a fundamentagdo baseada exclusivamente no
consequencialismo. Ao fim, analisa-se os argumentos consequencialistas utilizados na decisao
divergente proferida no Recurso Especial n.° 1.733,013-PR (2018/0074061-5) da 4% Turma do STJ,
objetivando investigar se as razdes juridicas trazidas no “decisum" estdo em sintonia com a ciéncia do
direito e com a hermenéutica ou se inserem na categoria de falacias argumentativas, concluindo-se,
por derradeiro, que 0s argumentos sao especulativos e ndo atendem o bem-comum da sociedade.
Palavras-Chaves: STJ, Rol da ANS, Natureza juridica, Consequencialismo. Legitimidade, Falacias.
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THE CONSEQUENTIALISM PROVIDED IN THE LINDB AND ITS MISTAKEN
APPLICATION IN THE STJ DECISION THAT DEFINED THE LEGAL NATURE
OF THE ROLE OF ANS AS TAXATION

Clayton Reis?

This article addresses the reasons for the discussion about the legal nature of the ANS' list of
procedures, providing the grounds for the conflicting decisions of the 3rd and 4th. Fourth
Panels of the STJ, which are positioned, respectively, in the sense that such list is exemplary
and exhaustive.

The argumentation of the decisions will be compared, demonstrating mainly the logical path
based on the consequentialist premises used by the 4th Panel to change the understanding
that was already established in the mentioned panel (exemplifying list).

2 Doutor em Direito pela Universidade Federal do Parana (1999). Mestre em Direito pela Universidade Federal do
Parand (1996). Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Curitiba (1970). Magistrado em Segundo Grau,
aposentado, do TJPR. Professor na Escola da Magistratura do Parana e pertence ao Corpo Docente Permanente do
Programa de Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania do UNICURITIBA. Realizou estagio Pés-doutoral na
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa-Portugal (2012-2013).
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Miguel Kfouri Neto®

From this conference, we proceed to the analysis of the insertion of the consequentialism in
Brazil, through art. 20, of LINDB, making a parallel with the Economic Theory of Law and the
Utilitarian Theory, which have the consequentialism as premise, following an approach on its
origins, conceptualization and confrontation with the deontology. In this theoretical context,
the duality of the consequentialist argument is exposed in the view of Richard Posner and
Ronald Dworkin and the problem of indetermination in the principled and consequentialist
foundations in legal discourse.

Therefore, we discuss the imperativeness of the scientificity of legal argument and the
difficulty of legitimizing a foundation based exclusively on consequentialism.

Keywords: STJ, ANS list, Legal Nature, Consequencialismo, Fallacies
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INTRODUGAO

0 Superior Tribunal de Justica ha anos vinha
decidindo, de maneira uniforme, que a natureza do rol
de procedimentos fixados pela Agéncia Nacional de
Salde através de Resolugdo era exemplificativa e, com
isto, os planos de salde deveriam cobrir a realizagao de
procedimentos e a concessdo de medicamentos que
ndo se encontrassem na referida lista, desde que
solicitados pelo médico responsavel pelo paciente.

Este entendimento se baseava, em sintese, na
impossibilidade de Resolugao restringir o conteddo do
direito constitucional a saide, bem como na aplicagao
do Cadigo de Defesa do Consumidor.

No entanto, a 4% Turma do ST) rompeu a
regularidade do entendimento e decidiu no Recurso
Especial n. 1.733.013-PR (2018/0074061-5) que o rol tem
natureza taxativa. A 3%. Turma, por sua vez, até agora
mantém o entendimento de que o rol & exemplificativo.

Assim, a partir da analise das decisdes
divergentes proferidas pelas 3° e 4% Turmas do STJ,
acerca da natureza juridica do rol de procedimentos
fixados pela ANS, Agéncia Nacional de Sadde, objetivou-
se, neste artigo, perscrutar o caminho ldgico das
decistes divergentes, mormente o voto do Ministro
Salomao, integrante da 4°. Turma do referido Tribunal,
relator do Recurso Especial 1733.013 - PR
(2018/0074061-5), que fundamentou sua decisdo com
base em argumentos consequencialistas e rompeu
com o entendimento outrora unanime da corte, de que
orol daANS tem carater exemplificativo.

A seguir, procedeu-se ao exame da fase atual
do debate académico (estado da arte), através da
plataforma “Google Académico”, restringindo-se o
periodo compreendido entre os anos de 2018 e 2021,
visto que no ano de 2018 foi proferida a decisdo pelo
Ministro Salomdo que modificou o paradigma até entdo
existente. Utilizou-se as palavras-chave
“consequencialismo” e “plano de salde”, com o que se
chegou a 1.410 (mil quatrocentos e dez) resultados.
Definida uma pesquisa avangada com a inclusao das
palavras “rol taxativo” e "ans”; e, também, com a
inclusdo tdo somente de artigos cientificos, livros,
capitulos de livros, pesquisas juridicas relacionadas
com instituigoes de ensino que possuam cursos de pos-
graduagdo stricto sensu, trabalhos cientificos
elaborados por mestre e doutores, chegou-se ao
resultado de 205 (duzentos e cinco) resultados para a
pesquisa. Na etapa seguinte foram selecionados todos
os trabalhos que possuem relacdo direta com a
situagdo problema objeto da pesquisa do presente
trabalho, os quais foram devidamente referenciados.

Com isto, demonstrou-se a insercdo do
consequencialismo (analise das consequéncias da
decisdo para a sociedade) no ordenamento juridico
patrio, através do artigo 20 da LINDB, Lei de Introdugao
de Normas do Direito Brasileiro, fazendo-se uma
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analise da Teoria Econdmica do Direito e da Teoria
Utilitarista, que tém como premissa O
consequencialismo, a fim de informar as origens deste
argumento decisorio adicionado a legislagdo brasileira,
sua conceituagcao e suas premissas, comparando-o
com o deontologismo, tradicionalmente utilizado pelos
aplicadores do direito.

Ap6s, em face da pesquisa realizada,
discorreu-se sobre a legitimidade dos principios e das
consequéncias para a justificagdo das decisdes,
diferenciando-o0s. Trouxe, ainda, a discussao entre
Posner, expoente da Teoria Econdmica do Direito e
Ronald Dworkin, criador da Teoria Integridade do Direito,
revelando-se a auséncia de um conceito objetivo de
bem-comum para 0s consequencialistas/pragmaticos,
pelo que este conceito pode levar a percepgao subjetiva
do julgador. Assim, as razoes consequencialistas nao
podem se desvirtuar do ordenamento juridico e dos
valores que o informam, sob pena de negacdo dos
Principios da Triparticdo dos Poderes, da democracia e
da seguranca juridica.

Ainda, discorreu-se sobre a necessidade do
argumento consequencialista se valer de métodos
cientificos e ndo de métodos especulativos.
Demonstrou-se  a  dificuldade  da  teoria
consequencialista com a predicdo do argumento, ante o
desconhecimento cientifico do julgador, além da
necessidade de as consequéncias ndo se afastarem do
Principio da Proporcionalidade em sentido Estrito, em
que a aplicagdo do ordenamento juridico deve atender a
situacdo concreta de forma adequada e proporcional.
Assevera-se que a obrigacdo que se impds ao julgador,
de se informar as consequéncias da decisao, pode levar
a utilizagao de falacias, ou seja, raciocinios enganosos.

Por fim, analisou-se a decisdo proferida no
Recurso Especial n. ° 1733.013 - PR, com vistas a
investigar se os argumentos trazidos no “decisum”
estdo em sintonia com a ciéncia do direito e com a
hermenéutica ou se inserem na categoria de falacias
argumentativas e se efetivamente estdo em acordo
com 0 bem-comum.

0 método utilizado foi o hipotético-dedutivo.
Em um primeiro momento se verificou o problema, qual
seja, a divergéncia dos argumentos decisdrios das 3°. e
4% Turmas do STJ em relagdo a natureza juridica do rol
da ANS. Apés, formulou-se a hipétese de que oS
argumentos consequencialistas previstos na decisao
do Recurso Especial 1.733.013 - PR (2018/0074061-5) da
4% Turma do STJ, podem apresentar falhas. Apds,
conduziu-se o processo de falseamento ou
corroboragdo da hipotese, para se verificar se 0s
argumentos tém ou ndo legitimidade, cientificidade e
adequacao para amparar a tese formulada.
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1 DA DISCUSSAD NO STJ ACERCA DA NATUREZA DO ROL
DE PROCEDIMENTOS E MEDICAMENTOS DE REFERENCIA
BASICA DA AGENCIA NACIONAL DA SAUDE

Estdo suspensos os julgamentos de dois
embargos de divergénciaentre a 3*. e a 4* Turmas do ST)
(EResp 1886929/SP e EREsp n° 1889704/ SP), posto que
as referidas turmas estdo decidindo atualmente em
sentidos diametralmente opostos acerca da natureza
juridica, se taxativa ou exemplificativa, do rol de
procedimentos previsto pela Agéncia Nacional de
Saude Complementar. Os julgamentos se iniciaram em
15/09/21, sendo suspensos em razao de pedido de vista
da Ministra Nancy Andrigui e, portanto, ndo ha como se
analisar as suas razoes. Assim, socorro-me dos
julgamentos ja realizados em que a mesma matéria foi
apreciada, para analise dos seus fundamentos

A 3% Turma do ST) entende que o rol é
exemplificativo, pelo que se vé das seguintes razdes da
decisdo exarada no Recurso Especial n. 1.876.630-SP,
(2020/0125504-0), de relatoria da Ministra Nancy
Andrigui, Dle: 11/03/2021: 1- 0Os atos normativos
exarados pela ANS, além de compativeis com a Lei
9.656/1998 e a Lei 9.961/2000, dentre outras leis
especiais, devem ter conformidade com a CF/1988 e o
CDC, ndo lhe cabendo inovar a ordem juridica; 2- 0s
atos normativos regulamentares devem afirmar a
relevancia publica atribuida aos servigos de satde pelo
texto constitucional, dada a importancia social da
atividade exercida pelas operadoras de planos de saide
ao contribuirem, ainda que em carater suplementar,
para a concretizacao do direito a salde garantido a
todos pelo constituinte (arts. 196,197 e 199 da CF/1988).;
3- 0 que se infere da leitura da Lei 9.656/1998 é que o
plano-referéncia impde a cobertura de tratamento de
todas as doengas listadas na CID, observada a
amplitude prevista para o segmento contratado pelo
consumidor (ambulatorial; internagdo hospitalar;
obstétrico; odontoldgico) e excepcionadas apenas as
hipGteses previstas nos incisos do art. 10, pelo que nao
cabe a ANS estabelecer outras hipoteses de exce¢ao da
cobertura obrigatoria pelo plano-referéncia, além
daquelas expressamente previstas nos incisos do art. 10
da Lei 9.656/1998, assim como ndo lhe cabe reduzir a
amplitude da cobertura, excluindo procedimentos ou
eventos necessarios ao tratamento das doengas
listadas na CID, ressalvadas, nos termos da lei, as
limitagoes impostas pela segmentagao contratada; 4-
A ANS, portanto, incumbe detalhar os procedimentos e
eventos listados pelo legislador nos incisos do art. 10 da
Lei 9.656/1998 — como, de fato, o fez no § 1° do art. 20 da
Resolugao ANS 428/2017 — e definir a amplitude da
cobertura para cada segmento de contratagao — como,
de fato, o fez nos arts. 21 a 24 da Resolucao ANS
428/2017;5- Sob o prisma do CDC, nao ha como exigir do
consumidor, no momento em que decide aderir ao plano
de salde, o conhecimento acerca de todos oS
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procedimentos que estao (3.000) — e dos que ndo estéo
- incluidos no contrato firmado com a operadora do
plano de salde, inclusive porque o rol elaborado pela
ANS  apresenta  linguagem  técnico-cientifica,
absolutamente ininteligivel para o leigo. Igualmente,
ndo se pode admitir que mero regulamento estipule, em
desfavor do consumidor, a renincia antecipada do seu
direito a eventual tratamento prescrito para doenca
listada na CID, por se tratar de direito que resulta da
natureza do contrato de assisténcia a saode. Além do
mais, a prescricdo de determinado tratamento para a
doenca que acomete o beneficiario do plano de salde,
dentre todas as opgdes de tratamento possiveis, nao se
encontra na esfera de negociabilidade da operadora,
porquanto é ato vinculado ao exercicio regular da
atividade do profissional de salde e que é praticado
segundo as condigdes pessoais de cada paciente, sob a
responsabilidade daquele que o examina, diagnostica e
acompanha. Na pratica, o que se espera do fornecedor,
para 0 atendimento ao dever de informacdo, é que o
consumidor seja clara, suficiente e expressamente
esclarecido sobre os eventos e procedimentos nao
cobertos em cada segmentacdo assistencial
(ambulatorial, hospitalar — com ou sem obstetricia — e
odontoldgico), como também sobre as opgdes de rede
credenciada de atendimento, segundo as diversas
categorias de plano de salde oferecidas pela
operadora; sobre os diferentes tipos de contratacdo
(individual/familiar, coletivo por adesdo ou coletivo
empresarial), de drea de abrangéncia (municipal, grupo
de municipios, estadual, grupo de estados e nacional) e
de acomodagao (quarto particular ou enfermaria), bem
como sobre as possibilidades de coparticipacdo ou
franquia e de pré ou pds-pagamento, porque Sao essas
as informacoes que o consumidor tem condigdes de
avaliar para eleger o contrato a que pretende aderir.

Em posicdo absolutamente distinta, a 4°.
Turma do STJ, por sua vez, conferiu natureza taxativa ao
rol de procedimentos e eventos em salde da ANS, o qual
pode ser mitigado em situacOes excepcionais, quando
demonstrado através de pareceres técnicos que nao ha
risco para o equilibrio do contrato, conforme se vé das
razbes contidas na ementa da decisdo no Recurso
Especial n. 1.733.013 - PR (2018/0074061-5), julgado com
natureza de “overruling”:

PLANOS E SEGUROS DE SAUDE. RECURSO
ESPECIAL. ROL DE PROCEDIMENTOS E EVENTOS EM
SAUDE ELABORADO PELA ANS. NECESSIDADE DE
HARMONIZAGAO DOS INTERESSES DAS PARTES DA
RELAGAQ CONTRATUAL. CARACTERIZAGAQ COMO
RELAGAQ EXEMPLIFICATIVA. IMPOSSIBILIDADE.
MUDANCA DO ENTENDIMENTO DO COLEGIADO
(OVERRULING).  CDC.  APLICAGAO, ~ SEMPRE
VISANDO HARMONIZAR 0S INTERESSES DAS
PARTES DA RELAGAO CONTRATUAL. EQUILIBRIO
ECONOMICO-FINANCEIRO  E  ATUARIAL  E
SEGURANCA JURIDICA. PRESERVAGAO.
NECESSIDADE. RECUSA DE COBERTURA DE
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PROCEDIMENTO NAO ABRANGIDO NO ROL
EDITADO PELA AUTARQUIA OU POR DISPOSICAOQ
CONTRATUAL. OFERECIMENTO DE PROCEDIMENTO
ADEQUADD, ~ CONSTANTE ~ DA RELACAOQ
ESTABELECIDA PELA  AGENCIA.  EXERCICIO
REGULAR DE DIREITO. REPARAGAQ DE DANOS
MORAIS. INVIABILIDADE.

1. A'Lei n. 9.961/2000 criou a Agéncia Nacional de
Salde Suplementar - ANS, que tem por finalidade
institucional promover a defesa do interesse
publico na assisténcia suplementar a sadde. O art.
4° |1l e XXXVII, atribui competéncia a Agéncia para
elaborar o rol de procedimentos e eventos em
salde que constituirdo referéncia basica para o0s
fins do disposto na Lei n. 9.656/1998, além de suas
excepcionalidades, zelando pela qualidade dos
servicos prestados no ambito da salde
suplementar.

2. Com efeito, por clara opgao do legislador, é que
se extrai do art. 10, § 4° da Lei n. 9.656/1998 c/c o
art. 4° |ll, da Lei n. 9.961/2000, a atribuicao dessa
Autarguia de elaborar a lista de procedimentos e
eventos em salde que constituirdo referéncia
bésica para os fins do disposto na Lei dos Planos
e Seguros de Sade. Em vista dessa incumbéncia
legal, 0 art. 2° da Resolugdo Normativa n. 439/2018
da ANS, que atualmente regulamenta o processo
de elaboragdo do rol, em harmonia com o0
determinado pelo caput do art. 10 da Lei n.
9.656/1998, esclarece que o rol garante a
prevengdo, o diagndstico, o tratamento, a
recuperagao e a reabilitagdo de todas as
enfermidades que compdem a Classificagao
Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados com a Sadde - CID da Organizagao
Mundial da Sadde.

3. A elaboragdo do rol, em linha com o que se
deduz do Direito Comparado, apresenta diretrizes
técnicas relevantes, de inegavel e peculiar
complexidade, como: utilizagdo dos principios da
Avaliacdo de Tecnologias em Salde — ATS;
observancia aos preceitos da Saude Baseada em
Evidéncias — SBE; e resguardo da manutengéo do
equilibrio econdmico-financeiro do setor.

4.0 rol minimo e obrigatdrio de procedimentos e
eventos em salde constitui relevante garantia do
consumidor para propiciar direito a sadde, com
precos acessiveis, contemplando a camada mais
ampla e vulnerdvel da populagdo. Por
conseguinte, em revisitacdao ao exame detido e
aprofundado do tema, conclui-se que € inviavel o
entendimento de que o rol & meramente
exemplificativo e de que a cobertura minima,
paradoxalmente, nao tem limitagdes definidas.
Esse raciocinio tem o conddo de encarecer e
efetivamente padronizar os planos de salde,
obrigando-lhes, tacitamente, a fornecer qualquer
tratamento prescrito, restringindo a livre
concorréncia e negando vigéncia aos dispositivos
legais que estabelecem o plano-referéncia de
assisténcia a salde (plano bésico) e a
possibilidade de definicdo contratual de outras
coberturas.

5. Quanto a invocagdo do diploma consumerista
pela autora desde a exordial, é de se observar que
as técnicas de interpretagédo do Cadigo de Defesa
do Consumidor devem reveréncia ao principio da
especialidade e ao disposto no art. 4° daquele
diploma, que orienta, por imposicao do proprio
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Cadigo, que todas as suas disposigdes estejam
voltadas teleologicamente e finalisticamente
para a consecugdo da harmonia e do equilibrio nas
relagdes entre consumidores e fornecedores.

6. 0 rol da ANS é solugdo concebida pelo
legislador para harmonizagdo da relagdo
contratual, elaborado de acordo com afericao de
seguranca, efetividade e impacto econdmico. A
unissona doutrina especializada alerta para a
necessidade de ndo se inviabilizar a salde
suplementar. A disciplina contratual exige uma
adequada divisdo de onus e beneficios dos
sujeitos como parte de uma mesma comunidade
deinteresses, objetivos e padrdes. Isso tem de ser
observado tanto em relacdo a transferéncia e
distribvicdo adequada dos riscos quanto a
identificacdo de deveres especificos do
fornecedor para assegurar a sustentabilidade,
gerindo custos de forma racional e prudente.

1.1 D0 COTEJO ENTRE OS FUNDAMENTOS DAS DECISOES
DA 3° E DA 4*. TURMAS DO STJ.

Constata-se da analise dos pontos nevralgicos
das decisdes divergentes citados, que a 3*. Turma do
Superior Tribunal de Justica admite a aplicagao do
Codigo de Defesa do Consumidor de forma
complementar a lei 9.656/98, enquanto a 4% Turma do
ST) entende que a aplicagdo deve ser subsidiaria,
conforme dispde o artigo 35-G da referida lei.

Desta forma, o artigo 4°.I da lei 9.961/00, que
disciplina que compete a ANS elaborar o rol de
procedimentos e eventos em salde, que constituirdo
referéncia basica para os fins do disposto na Lei no
9.656/98, e suas excepcionalidades; e, 0 § 4° do artigo 10
da lei 9.656/98, que dispbe que a amplitude das
coberturas no ambito da sadde suplementar serd
estabelecida em norma editada pela ANS, podem ou ndo
estar em conformidade com o Diploma Consumerista,
lei complementar, dependendo da Turma que analisar o
Recurso.

A aplicacao subsidiaria ou complementar do
CDC nao é objeto deste trabalho, apesar de reclamar
uma apuracao aprofundada em outro momento. 0 que
Se visa aqui é se constatar a viabilidade dos argumentos
consequencialistas da decisdo da 4% Turma,
decorrentes da aplicacao do Principio Constitucional da
Saude, conforme se vera a Sequir.

Outro ponto fundamental de divergéncia, do
qual decorrem entendimentos  absolutamente
destoantes, é a analise por uma ou por outra Turma do
STJ, sobre o conteddo do Principio da Dignidade da
Pessoa humana e a consequente garantia
constitucional do direito a salde.

A decisdo proferida pela 3% Turma do ST
assevera que a legislacdo ordinaria, referente aos
planos de salde, deve estar em conformidade com a
Constituicao Federal, ndo lhe cabendo inovar a ordem
juridica. Sustenta o “decisum” que 0s atos normativos
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regulamentares devem afirmar a relevancia publica
atribuida aos servicos de salde pelo texto
constitucional, dada a importancia social da atividade
exercida pelas operadoras de planos de salde ao
contribuirem, ainda que em carater suplementar, para a
concretizacdo do direito a salde garantido a todos pelo
constituinte (arts. 196, 197 e 199 da CF/1988). Nessa
toada, afirmou o e. Ministro Marco Aurélio, no voto
condutor da ADI 1.931/DF (Pleno, julgada em 07/02/2018,
DJe de 08/06/2018) que “a promogao da salde, mesmo
na esfera privada, ndo se vincula as premissas do lucro”
e que “a atuacao no lucrativo mercado de planos de
salde ndo pode ocorrer a revelia da importancia desse
Servigo social, reconhecida no artigo 197 do Texto Maior.

Ndo had qualquer restricdo ao conte(do do
direito a saude, pelo contrario, infere-se da decisao que
0 significado dado ao conceito salde é o da Organizagao
Mundial de Sadde, qual seja, estado de normalidade de
funcionamento do organismo humano. Ter saude é viver
com boa disposigao fisica e mental, sem qualquer
restricao.

Por sua vez a decisdo proferida pela 4% Turma
traz entendimento restritivo ao direito constitucional a
salde, admitindo que o legislador limite o conceito de
salde trazido pela Constituicdo Federal, “in verbis™:

Ingo Wolfgang Sarlet leciona que o texto
constitucional ndo define expressamente o conteldo
do direito a protecao e a promogao da sadde, indicando
"arelevancia de uma adequada concretizacao por parte
do legislador e, no que for cabivel, por parte da
administracdo puoblica. A Lei n. 9.656/1998, a Lei n.
9.961/2000 e os atos regulamentares infralegais da ANS
e do Conselho de Sadde Suplementar, expressamente
prestigiados por disposicoes legais
infraconstitucionais, que, representando
inequivocamente forte intervencao estatal na relacao
contratual de direito privado (planos e seguros de
salde), conferem densidade normativa ao direito
constitucional a saude.

Sem entrar na discussao acerca do conteddo
da Direito a Sadde, posto que também ndo € o objeto
deste trabalho, constata-se que a 4% Turma, ao julgar
com base na legislacdo que entende aplicavel e em
principios, ou valores juridicos abstratos, como
disciplina o artigp 20 da LINDB, considerou as
consequéncias praticas da decisao.

Destarte, com base na hermenéutica
consequencialista, de utilizagao acanhada pelo direito
patrio, acostumada a se orientar em principios e
valores, foi o voto do Ministro Salomdo do Superior
Tribunal de Justica, e propor com base no
consequencialismo, inserido no artigo 20 da LINDB, a 2°.
Secao do respectivo tribunal que adote o entendimento
de que é taxativo o rol de procedimentos.
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Veja-se que na fundamentacdo da decisdo, a
42 Turma explicita o viés consequencialista da deciséo:

Realmente, com a modificacdao da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, os arts. 20 a
30 exigem dos operadores do Direito um viés
consequencialista, tanto na tomada de decisdes pelas
autoridades administrativas - que passam também a
ter um Onus maior de transparéncia, por meio de
consultas pablicas -, como para o Judiciario - que passa
a ter a obrigacao de levar em conta as consequéncias
de suas decisdes no mundo juridico, no mundo fatico,
antes de proferi-las.

Sustentou a 4°. Turma, que a elaboragao do rol
taxativo tem o objetivo de: 1- garantir aos beneficiarios
de planos pregos acessiveis, para atender a camada
mais ampla e vulneravel da populacdo, pois se o rol
fosse meramente exemplificativo, ndo seria possivel
definir o prego da cobertura diante de uma lista de
procedimentos indefinida ou flexivel e prejuizo ao
consumidor  seria inevitavel, pois se veria
sobrecarregado com o repasse dos custos ao valor da
mensalidade — impedindo maior acesso da populacao,
sobretudo dos mais pobres —, ou a atividade econdmica
das operadoras ficaria inviabilizada; 2- harmonizar a
relacdo contratual, posto que o referido rol é elaborado
de acordo com afericao de seguranca, efetividade e
impacto econdmico; 3- distribuir os 6nus e beneficios
entre as partes, a fim de gerir custos de forma racional
e prudente; 4- garantir a eficacia das novas tecnologias
adotadas na éarea da sadde, a pertinéncia dos
procedimentos médicos, evitando que os beneficiarios
virem reféns da cadeia de produtos e servigos de sadde.

Destarte, com a finalidade de se verificar a
legitimidade e a adequagdo dos argumentos acima
expedidos, passa-se a analisar o consequencialismo no
Brasil, suas origens, seu conceito, sua legitimidade, sua
forma de aplicacdo; além da cientificidade do
argumento, suas falhas e deficiéncias.

1.2 CONSEQUENCIALISMO. A LEI DE INTRODUCAAO AS
NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO. TEORIA ECONOMICA
DO DIREITO. TEORIA UTILITARISTA. DEONTOLOGIA.

Disciplina o artigo 4°. do Decreto-Lei n.
4657142, atual Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, “quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, 0S costumes e 0S
principios gerais de direito.”.

Através do artigo 20, inserido pela Lei n.
13.655/18, na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-Lei n. 4657/42), 0
consequencialismo, uma das premissas da Analise
Econdmica do Direito (Law & Economics), da Escola de
Chicago, foi formalmente admitida no Ordenamento

Juridico patrio, “in verbis™: “Nas esferas administrativa,
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controladora e judicial, ndo se decidird com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da deciséo.”.

Antes desta modificacdo legislativa, ja
podiamos admitir o consequencialismo no artigo 5°. da
LINDB, “in verbis™: “Na aplicacao da lei, o juiz atendera
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum" , além de outros dispositivos legais
especificos.

De acordo com GABARDO-SOUZA, “o
consequencialismo defende que a decisdo correta ¢ a
que traz as melhores consequéncias praticas, mesmo
que ndo se adéque aos precedentes ou as normas
juridicas. O Direito é o meio para a busca de resultados
desejados pela sociedade.”. (2020,p..97).

O utilitarismo, criado por Benthan, é uma teoria
ética consequencialista, na qual se definem
anteriormente 0s bens a serem atingidos ou protegidos,
sendo o Direito o meio de consegui-los. (YABIKU, 2011, p.
1)

Comenta Smith (2009 apud YABIKU, 2011, p. 3)
que, de acordo com Bentham, “0s elementos essenciais
e a estrutura do utilitarismo seriam a concepgao do
beneficio como prazer ou felicidade (utilidade) e o
Direito seria simplesmente algo para aumentar essa
felicidade. A agdo correta seria aquela que atendesse
melhor aos designios da utilidade, a maior felicidade ou
0 prazer para 0 maior nomero possivel de pessoas.”.
Ainda, discorre Peluso (1998 apud YABIKU, 2011, p. 3).
“Fica evidente que, na formulagdo de Bentham, a
interpretagcdo do principio de utilidade implica a
coincidéncia entre o prazer particular e o bem pUblico.”.

A avaliagdo de que as normas juridicas devem
ter em conta as suas consequéncias decorre da teoria
instrumental do direito, ou Analise Econdmica do
Direito, “Law and Economics”, que emergiu nos EUA, no
século passado, na década de 60, e tem como Seu
principal expoente, o professor e magistrado Richard
Posner.

0 direito tem como escopo regular o
comportamento humano, enquanto a economia estuda
as consequéncias do comportamento e decisdo do ser
humano diante dos recursos escassos. E a Analise
Econdmica do Direito, movimento que se alia ao
consequencialismo, objetiva empregar outras ciéncias
analogas, além das teorias econdmicas para ampliar o
entendimento e a percepgao do direito, aprimorando o
desenvolvimento, a aplicagao e a avaliacdo de normas
juridicas, principalmente com relacdo as suas
consequéncias. Os praticantes acreditam que as regras
devem ser elaboradas, aplicadas e alteradas de acordo
com as consequéncias no mundo real e investigam o
fendmeno juridico a luz de suas consequéncias. (GICO
JR, 20M).

0 julgamento de valor, o deontologismo, sem a
analise das consequéncias (o consequencialismo), ndo
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sdo aceitos pelo movimento da AED - Andlise
Econdmica do Direito. (GICO JR, 2011).

Ocorre que toda a tradicdo do direito brasileiro
é orientada pelo formalismo juridico e pela deontologia
(do grego deon, "dever, obrigagao” + logos, "ciéncia") ou
seja, pela ciéncia do dever e da obrigacdo. E os valores
morais, éticos e de justica estdo imbricados com a
deontologia (termo criado em 1834 por Jeremy Benthan,
autor do principio da utilidade ou da maior felicidade,
como contraponto a sua teoria). A ética e a moral estéo
entrelagadas com a deontologia, que as tem como
razdo de seu estudo. (DA SILVA, 2020).

Assim, mesmo com a insergao do instituto no
direito brasileiro, ndo hd como se fundamentar
decisdes judiciais meramente nas suas consequéncias,
sem a analise dos valores éticos, morais (Principios)
que informam todo o ordenamento juridico. Negar-se-
ja todo o direito posto, bem como poder-se-ia
fundamentar as decisfes em consequéncias que ndo
atendessem o bem-comum, a coletividade, que é o fim
maior do direito.

13 LEGITIMIDADE DAS CONSEQUENCIAS PARA A
FUNDAMENTACAO ~ DAS ~ DECISOES  JUDICIAIS.
DIVERGENCIA ENTRE POSNER E DWORKIN.

Ante o previsto nos artigos 5°. e 20 da LINDB, as
decisdes podem ser fundamentadas através de valores
abstratos e quando estes forem utilizados como razao
de decidir, devem ser utilizados argumentos
decorrentes de consequéncias, assim como ressaltado
por JUSTEN FILHO:

0 artigo 20 da LINDB ndo proibe a invocacao a
valores abstratos como fundamento decisorio.
Determina, no entanto, a obrigatoriedade da avaliagao
das consequéncias praticas desta decisao. A previsao
dos efeitos praticos da decisdo é indispensavel para
determinar a compatibilidade da escolha realizada com
0 valor abstrato invocado. Como observado, o valor em
sua dimensdo abstrata comporta uma pluralidade de
significados e compreende decorréncias variadas. 0
processo de concretizagao do valor envolve ndo apenas
a escolha de um dentre esses diversos significados,
mas também exige a ponderagdo quanto ao resultado
pratico que sera produzido pela decisdo adotada. A
previsdo dos efeitos praticos da solugdo adotada é
indispensavel para verificar a compatibilidade entre a
dita decisdo e o proprio valor invocado de modo
abstrato. Em outras palavras, o processo de
concretizacao do valor exige uma estimativa quanto
aos efeitos praticos da decisao. (2018, p. 29)

0 grande movimento de fundamentagdo das
decisdes judiciais através de principios ndo € vedado,
porém ha que se verificar, ao aplicar o principio, se as
consequéncias serdo positivas.

Enquanto os principios sdo meios de validacao
da atividade jurisdicional unidos ao moral, a ética, a
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axiologia (relevo na busca pela verdade); as
consequéncias inserem-se num meio de validacdo
conectado a politica, a eficiéncia, a teleologia (relevo
da busca pela eficiéncia). (GABARDO-SOUZA, 2020). De
acordo com GABARDO-SOUZA., “Todavia, ambos o0s
critérios podem ser Uteis ou inUteis, podem ser corretos
ou incorretos, dependendo do comportamento do
intérprete na sua aplicacdo — o que implica o
reconhecimento de diferentes variaveis de
indeterminagdo do resultado hermenéutico.”. (2020,
p.101/102)

A diferenca essencial entre a fundamentacao
baseada em Principios ou em Consequéncias é que
aqueles se ocupam dos valores morais e éticos antes
de qualquer analise empirica da aplicacdo dos
Principios em dada sociedade, sem contudo
desqualificar a valoragdo dos resultados. E, estas (as
consequéncias), ao contrario, tém como foco somente
os efeitos que sociedade sofrerd em decorréncia de
uma decisao judicial.

Conforme GABARDO-SOUZA, "o caso dos
fundamentos principiologicos, a indeterminagao se da
pela capacidade de abstragdo (abstragdo esta que é
limitada pelo seu carater aprioristico). No caso dos
fundamentos consequencialistas, a indeterminacao se
dé pelo risco da imprevisao sobre o futuro (risco este
que é limitado pelo seu carater concreto).". (2020,
n.102).

0 dilema entre a hermenéutica principiolégica
e consequencialista de hd muito ja ocupa os teéricos do
direito, mormente Dworkin e Posner. Para Posner,
segundo GABARDO-SOUZA, “o consequencialismo é
entendido como uma disposigao que vincula 0s
julgamentos aos fatos e as consequéncias, em
detrimento de “conceitualismos e generalidades”.
(2020, p.102).

Em visao diametralmente oposta a Posner,
para Ronald Dworkin, por GABARDO-SOUZA,

Raciocinar juridicamente € trazer para 0 caso
concreto uma ampla rede de principios juridicos e
politicos, buscando assegurar a isonomia aos
destinatarios da norma (..). E, um dos problemas da
abordagem pragmatica, estd na auséncia de um
conceito objetivo sobre o "bem comum”, quando
deparado com uma controvérsia concreta. Essa lacuna
na conceituacao tende a ser solucionada por cada juiz
segundo seu proprio ponto de vista, 0 que acarreta num
inevitavel subjetivismo na decisdo. Dworkin assevera,
além disso, que o pragmatismo equivale a uma forma de
ceticismo juridico, porquanto rejeita a existéncia de
pretensdes juridicas genuinas, com fundamentagao
autdnoma. E o que o autor chama de um “Direito sem
direitos”; uma visao avessa aos principios, na qual o que
sdo comumente denominados direitos atribuidos a um
cidaddo sdo apenas meios para que se alcance 0
resultado considerado mais prospero para a
coletividade, sem fundamentacdo independente.”. 0
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pragmatismo de Posner, segundo Dworkin, sugere aos
juristas que se concentrem nos problemas praticos e
nas possiveis consequéncias das decisdes judiciais
para descobrir “o que funciona”, ao invés de buscarem a
solugdo em uma teoria geral e abstrata. Contudo,
questiona o autor, que é fazer “o que funciona” no lugar
de buscar a verdade, sobretudo em casos dificeis?
Desse modo, Dworkin aponta que a sugestao de
procurar “o que funciona” é ndo s6 inutil, como também
ininteligivel. Esta perspectiva filosofica € a mesma de
Jacques Le Mouél, em sua obra classica intitulada
Critique de Uefficacité, em que o autor se opde a ideia
pragmatica de que “o eficaz equivale ao verdadeiro”,
pois tal percepgao da realidade: 1. ndo consegue
trabalhar com o complexo, 2. privilegia a a¢cao em
detrimento do conhecimento, 3. rechaca as
contradigdes do sistema, e 4. evita a importante
pergunta “por qué?"." (2020, p.105).

Exsurge, entdo a problematica comum entre as
fundamentacoes principiologicas e
consequencialistas, qual seja, a indeterminacdo. Na
primeira, ha indeterminagdo do conteddo do Principio, e
na segunda, ha indeterminagdo em relagdo ao risco
efetivo sobre o futuro. Ambos podem levar ao
subjetivismo do julgador.

A fundamentacdo consequencialista também
apresenta outro problema, a lacuna na teoria de Posner,
0U Seja, a auséncia de conceituacdo do bem comum.

Porém, a fundamentagao principioldgica nao
se distancia do contido no ordenamento juridico, com
ele conversa, dialoga.

Portanto, ha que encontrar um norte, um
limitador para as consequéncias que devem ser
tomadas em conta pelo julgador. Veja-se que
dependendo do julgador, em um caso concreto é
possivel se dar relevancia ao progresso econdmico em
detrimento da salde, da educagao, do meio-ambiente
etc.

Entendo, portanto, que as raz0es
consequencialistas nao podem se desvirtuar do
ordenamento juridico e dos valores que o informam, sob
pena de se mitigar os principios da triparticdo dos
poderes, da democracia, da seguranca juridica.

Ndo se pode admitir que o artigo 20 da LINDB
concedeu o poder de negar todo o arcabouco juridico
brasileiro ao julgador, quando este fundamentar sua
decisdo nas consequéncias.

Além disso, ha necessidade de as
consequéncias ndo se afastarem do Principio da
Proporcionalidade em sentido Estrito, em que a
aplicagdo do ordenamento juridico deve atender a
situacdo concreta de forma adequada e proporcional,
proibindo-se medidas excessivas.

Segundo MARQUES (2009):

Originario do Direito Penal, onde se solidificou
aideia de que as san¢des criminais devem ser
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proporcionais a gravidade dos delitos praticados, 0
principio da proporcionalidade, também denominado
doutrinariamente como principio da vedacdo de arbitrio,
principio de avaliacdo de bens juridicos, principio de
avaliacdo de interesses, principio da vedagdo de
excesso ou mandado de ponderagao (conforme leciona
Robert Alexy), estabelece limitagdes a liberdade
individual, dirigindo a a¢do do individuo na sociedade,
evitando que se fira as liberdades proclamadas pelo
espirito democratico, e "aferindo a conformidade das
leis e dos atos administrativos aos ditames da razdo e
da justica" . Nao € inconsistentemente que se afirma
que este principio assume prestigio de protetor das
liberdades e de grande inimigo do libito de
administradores publicos. (..) Para Gomes Canotilho, o
principio da proporcionalidade representa a proibicao
do excesso, em sede de restricdo de direitos.
Corroborando tal entendimento, Almiro do Couto e Silva
adverte que “as providéncias adotadas pelos
particulares ou pelo Estado com relagdo aos interesses
das demais pessoas ou dos administrados, devem ser
adequadas a esses mesmos interesses, proibindo-se
medidas excessivas” (..) Assim, onde um direito
fundamental estiver sendo restringido com excesso,
presente estara o postulado da proibicdo de excesso.

14 CIENTIFICIDADE DO ARGUMENTO. I?REDICAO DO
FUTURO. FALACIAS. PROBLEMATICA DA
FUNDAMENTACAO BASEADA NO CONSEQUENCIALISMO.

A ciéncia do direito para DINIZ (2009, p. 180)
exerce funcoes relevantes nao apenas para o estudo do
direito, como também para a sua aplicagdo, ou seja,
para a dogmatica juridica. Torna o direito viavel como
elemento de controle do comportamento humano.
Permite flexibilidade interpretativa das normas e
propicia adequacao das normas no momento de sua
aplicacao.

Sendo ciéncia, o direito busca a verdade, ndo
podendo se valer de métodos de especulagao, como 0
fazem as teorias “pseudocientificas”. Apenas métodos
cientificos sdo validos para corroborar uma tese ou
uma teoria.

Assim, a cientificidade do argumento
consequencialista, com a previsao quanto as provaveis
consequéncias apontadas pelos julgadores, é premissa
da legitimidade da decisdo fundamentada. E é ai que se
verifica o problema do consequencialismo, posto que a
consequéncia se volta para o futuro. Como o juiz, sem
conhecimento técnico em areas distintas ao direito,
pode predizer 0 que ocorrera no futuro?

DIDIER-OLIVEIRA (2019, P.153/154), ao analisar a
questao, asseveram:
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Do ponto de vista normativo, ja vimos que o art.
20 da LINDB inseriu no sistema vigente o postulado do
pragmatismo, por meio do qual o julgador tem o dever
de considerar as consequéncias praticas da sua
decisdo como elemento para a propria tomada de
decisdo. Isso confere a atividade decisoria, de certa
forma, um carater preditivo: exige-se que o julgador
antecipe os efeitos da decisdo antes de toma-la. 0 risco
desse tipo de atividade é que ela transforma a
consequéncia pratica no protagonista do processo
decisorio, permitindo, numa espécie de contramao
l6gica, que o sentido do texto normativo seja construido
em razdo da consequéncia considerada d6tima pelo
julgador. Isso pode conferir ao magistrado uma
(sensacdo de) liberdade incompativel com os
postulados de coeréncia e integridade do direito, ja que
pode estimuld-lo a querer dissociar-se das normas
existentes (legislagdo) e da forma como elas vém sendo
aplicadas (precedentes) para proferir uma decisao que
considere apenas uma utilidade contemporanea a
propria decisdo.

JUSTEN FILHO (2018, p.29), por sua vez,
argumenta

A previsdo de efeitos praticos da decisdo a ser
adotada, para fins de ponderar os valores escolhidos,
consiste num processo mental de natureza logica,
fundado o conhecimento técnico e na experiéncia.

0 dispositivo exige que a autoridade
competente formule uma projecdo quanto aos
possiveis cenarios resultantes da decisdo adotada.
Essa projecao é uma atividade fundada no raciocinio
l6gico, refletindo um processo de causa e efeito. Esses
efeitos sao identificados segundo juizos mentais que
projetam relagdes de causalidade. Esses juizos
fundam-se no conhecimento técnico-cientifico e na
experiéncia da vida social.

A exigéncia do art. 20 ndo implica demandar a
capacidade de a autoridade prever aquilo que seja
imprevisivel ou conhecer aspectos impossiveis de
serem avaliados da realidade. Ou seja, ndo se impde a
autoridade uma condi¢do sobre-humana.

0 dispositivo apenas exige que a autoridade
tome em consideracdo a relevancia politica, social e
econdmica das decisdes que adotara. 0 juizo estimativo
quanto ao futuro é inerente a condigdo humana e se
relaciona com o reconhecimento de que a autoridade
tem o dever de considerar os efeitos praticos de suas
atribuigoes.

(W

Mas a estimativa quanto aos efeitos é também
indispensavel a observancia da proporcionalidade em
sentido restrito, que proibe solugdo que acarrete o
sacrificio de valores protegidos constitucionalmente.
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Na maior parte dos casos, ha uma pluralidade
de valores aplicaveis em face do caso concreto. A
decisdo deve ser oresultado de um processo estimativo
realizado pela autoridade competente, que leve em
consideragao todos os valores envolvidos, as suas
diversas acepcOes abstratas e as suas implicagoes
concretas em face da realidade. O atendimento a
proporcionalidade em sentido restrito depende de
formulacdo de estimativas quanto aos efeitos praticos
das diversas solugdes possiveis.(g.n.).

E, conforme GABARDO-SOUZA (2020, p.114)

Um dos problemas & a auséncia de
cientificidade na previsdo das consequéncias que
fundamentam a decisao. Trata-se de uma discussao
sobre a validade formal da fase descritiva do raciocinio
consequencialista. A previsdo dos efeitos consiste num
processo de natureza logica que se baseia no
conhecimento técnico, na experiéncia, e reflete um
processo de causa e efeito. Sequndo Martinez Cinca, 0
jurista pragmatico que ndo deseja se guiar bom base na
intuicdo deve lancar médo de um esquema tedrico que o
permita organizar os fatos e computar as
consequéncias de maneira razoavel e consistente.
Sabe-se que esta ndo € uma tarefa facil, e, ainda que se
tratando de um agente imbuido de boas intengdes, o
risco de se recair no subjetivismo do intérprete
permanece muito grande. Com razdo, Alexander
Leonard M. Kellner aponta para o fato de a opinido dos
juristas sobre areas externas ao Direito, por exemplo,
ser equiparavel ao senso comum. Se 0s argumentos
consequencialistas  sdo  utilizados sem uma
metodologia que 0s comprove objetivamente, eles sao
“desprovidos de qualquer processo de raciocinio
replicavel” e, portanto, ndo se prestam como
fundamento valido. Sdo meras especulagdes que, ao
invés de consistirem em prova de resultado, consistem
em pistas falsas, muitas vezes embasadas em uma
retorica logica e factivel, porém completamente
equivocada. E muito grande o risco de as autoridades
decisorias e, notadamente, as controladoras, tornarem-
se um Xang0 de Baker Street. Preocupados com essa
questao, Didier e Oliveira sustentam que o artigo 20 da
LINDB impde um dever de fundamentar a previsao com
lastro probatorio que a demonstre, pois tal
demonstracao confere racionalidade a tarefa preditiva
da decisdo. Nao apenas os resultados, mas também os
meios que foram utilizados para se chegar neles devem
ser tornados publicos. Ainda, os autores defendem a
realizacdo de contraditorio acerca das consequéncias
que sirvam de fundamentacdo da decisdo, pois as
consequéncias a serem consideradas pelo julgador
seriam aquelas levadas ao debate judicial, constante
nos autos. Esse raciocinio, & importante frisar, vale para
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0s demais orgdos de controle. O problema, bem
apontado por Kellner, é que “0s argumentos trazidos
pelas partes ndo estao necessariamente a servigo de
uma busca discursiva e cooperativa pela verdade
fatica”, mas sao estrategicamente

Assim, revela-se muito provavel, ante a
obrigagcdo que se imp0Os ao julgador, sem que tenha
conhecimento técnico em diversas matérias, que este
se socorra do senso comum ou que acredite em falacias
para justificar o seu argumento consequencialista. A
ciéncia seria colocada de escanteio.

0 juiz nao pode sacrificar os valores previstos
constitucionalmente e dar suporte a argumentos nao
cientificos, falaciosos.

As falacias sdo construidas por raciocinios
aparentemente corretos que levam a falsas
conclustes, ante a existéncia de alguma falha. Séo
especulativos os raciocinios, sem fundamentos no caso
concreto. A faldcia foi um recurso utilizado pela
Escolastica e pela Demagogia e serve como figura de
linguagem em discursos e temas argumentativos. A
palavra tem origem no termo em latim “fallacia”, aquilo
que engana ou ilude. Desta forma, falacia é algo
enganoso.

Dentre a modalidades de falacia existentes,
destaca-se a falacia da “Ladeira Escorregadia” ou “Bola
de Neve", identificavel por vezes em argumentos
consequencialistas. Esta falacia ocorre quando
dizemos que, se permitirmos que algo aconteca isso
levard a uma sequéncia inevitavel de eventos e pelo
menos um desses é totalmente indesejavel, ou seja,
quando ao afirmar que se for permitido que aconteca X,
consequentemente também acontecerd o Y, por isso
nao se pode permitir que X acontega.

Esta falacia é perigosa por evitar que se debata
uma questdo por medo de consequéncias baseadas em
hipdteses extremas: se A for permitido, sem dovida B
acontecerd, e B é indesejavel. Esta linha de argumento
parte do principio de que a transicdo de A a B é
inevitavel, sem oferecer nenhuma evidéncia que
sustente isso. A falacia estd relacionada a uma série de
outras falacias, como o apelo ao medo, o falso dilema e
a argumentacao voltada as consequéncias.

Neste tipo de argumentacao de “declive sem
volta”, se ignoram diferengas baseadas na falta de um
ponto de corte preciso entre duas posi¢des, semelhante
aquilo que se conhece por faldcia de cinza (ou falacia
do continuum) que desconsidera que entre o branco e o
preto ha inOmeras variacdes do cinza.

Tratando sobre 0 tema desta forma de falacia
argumentativa, falacia argumentativa slippery slope,
GOLDIM (2004):
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0 termo Slippery Slope foi proposto por
Schauer em 1985. Slippery Slope ocorre quando um ato
particular, aparentemente inocente, quando tomado de
forma isolada, pode levar a um conjunto futuro de
eventos de crescente maleficio.

0 conceito de "Slippery Slope", que pode ser
traduzido para o portugués como um plano inclinado
escorregadio, & fundamental na Bioética. Ele é que
justifica ndo  fazer  pequenas  concessoes,
aparentemente sem maiores conseqiéncias, em temas
controversos.

(..)

0 Dr. Leo Alexander atuou como assistente de
acusagao no julgamento dos médicos nazistas em
Nuremberg (1946-1947) - USA vs. Karl Brand et al. Ele
utilizou o conceito de "Slippery Slope" para tentar
explicar os fatos ocorridos nos campos de
concentragdo e nas agdes eugénicas propostas durante
0 regime nazista.

“Whatever proportions these crimes finally
assumed, it became evident to all who investigated
them that they had started from small beginnings. The
beginnings at first were merely a subtle shift in
emphasis in the basic attitude of physicians. It started
with the acceptance of the attitude ... that there is such
a thing as life not worthy to be lived... Gradually the
sphere of those to be included in this category was
enlarged to encompass the socially unproductive, the
ideologically unwanted, the racially unwanted and
finally all non-Germans.... It is, therefore, this subtle
shift in emphasis of the physicians' attitude that one
must thoroughly investigate."

Esta situagao que envolve o suicidio assistido
e a eutandsia na Alemanha Nazista pode servir de
exemplo real para o conceito de Slippery Slope. Em 1933,
a Associagdo Médica Alema aceitou como valida a
pratica de um médico auxiliar um paciente consciente
que desejasse morrer como forma de evitar um
sofrimento insuportavel. Esta proposta pode ter
in0meras justificativas éticas adequadas. Contudo,
esta aceitagdo abriu a possibilidade da realizacao de
eutandsia ativa voluntaria, também tida como
adequada por muitos. A partir desta ampliacdo também
foram consideradas como aceitaveis outras praticas
como a eutanasia ativa involuntaria. Vale lembrar que
entre 1933 e 1941 mais de 70.000 pacientes "terminais ou
futeis" foram mortos, incluindo-se situacées que ndo
tinham qualquer conotagao médica.

Com isto, imp6e-se verificar se 0s argumentos
consequencialistas trazidos na decisdo da 4% Turma,
que tratam da natureza juridica do rol de
procedimentos e medicamentos da Agéncia Nacional
de Saude sdo validos, cientificos ou apenas falacias.
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15 DA ANALISE DOS ARGUMENTOS
CONSEQUENCIALISTAS ~ TRAZIDOS NO  RECURSO
ESPECIAL N.1.733.013 - PR (2018/0074061-5)

Primeiro  argumento:  garantir  aos
beneficiarios de planos pregos acessiveis, para atender
a camada mais ampla e vulneravel da populagdo, pois
se o rol fosse meramente exemplificativo, ndo seria
possivel definir o preco da cobertura diante de uma lista
de procedimentos indefinida ou flexivel e o prejuizo ao
consumidor  seria inevitavel, pois se veria
sobrecarregado com o repasse dos custos ao valor da
mensalidade — impedindo maior acesso da populacao,
sobretudo dos mais pobres.

Este argumento ndo revela necessariamente a
verdade, posto que varidveis neste raciocinio podem
levar a conclusbes distintas. O argumento &
especulativo, falacioso e ndo protege necessariamente
0 bem comum da coletividade.

Primeiramente, o valor minimo que as
empresas estariam dispostas a cobrar, daria
efetivamente acesso a camada mais ampla e vulneravel
da populacdo aos planos de salde ou somente
aumentaria o valor do plano para aquele consumidor
que quisesse ter acesso a procedimentos que nao
estivessem elencados no rol da ANS?

Mesmo que se alegue que a natureza dos
planos de sadde é securitaria; e que, portanto, a alea faz
parte dos calculos atuarias, ndo ha evidéncias de que as
empresas apostariam na comercializagdo de planos de
salde para a populagdo de baixa renda, mormente
porque a inadimpléncia mais ampla neste segmento
também seria um fator a ser considerado.

E também ndo ha como se aferir se, ante o
fator inadimplemento, o valor do prémio para os planos
com cobertura minima, nao seria inviavel a esta parte
da populagdo que “em tese” seria prestigiada com a
mudanca de entendimento do STJ.

Outro questionamento que se revela: as
empresas realmente disponibilizariam planos com
acesso a procedimentos ndo elencados pela ANS? Ou
todos teriam acesso somente a procedimentos
previstos no rol taxativo, que como se sabe nao
consegue acompanhar a evolugao da medicina.

A defasagem € evidente, conforme exposto por
BUENO BRANDAD (2020, p.1)

Segundo definicdo da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS), o Rol de Procedimentos e
Eventos em Salde consiste na lista dos "(..)
procedimentos  considerados indispensaveis  ao
diagndstico, tratamento e acompanhamento de
doengas e eventos em salde, em cumprimento ao
disposto na Lein® 9.656/98".

Conforme aponta a agéncia, a lista é "(..)
definida pela ANS por meio dos sucessivos ciclos de
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atualizacdo do Rol de Procedimentos e Eventos em
Saulde, que ocorrem a cada dois anos".

Em resumo, a ANS edita periodicamente uma
lista de procedimentos que passam a Ser
automaticamente de cobertura obrigatoria pelos
planos de salde.

Atualmente, a normatizacdo da edi¢do do rol
da ANS é regulamentada pela Resolugdo 439/2018 ANS.

Ocorre que a medicina de uma maneira geral
evolui de forma muito mais rapida do que as
atualizagdes da ANS que, além de tudo, sdo pautadas
por premissas econfmicas, 0 que resulta numa
sistematica defasagem entre a disponibilizacdo de
novas técnicas, medicamentos e tratamentos e a
efetiva incorporacdo dos mesmos a lista de
procedimentos de cobertura obrigatoria.

Como se nao hastasse, a atualizagao do rol
atualmente em vigor (que deveria ocorrer em
Janeiro/2020), foi postergada para o final do ano.

Este constante descompasso entre arealidade
da pratica médica e os aspectos formais e burocréaticos
da agéncia reguladora ensejam inevitaveis conflitos
entre pacientes (que legitimamente buscam o
tratamento mais adequado), e as operadoras de planos
de salde (que sustentam somente serem obrigadas a
cobrir os procedimentos e tratamentos previstos
expressamente no rol).

Ainda, caso houvesse efetivamente 0 acesso a
camada mais ampla e vulneravel da populagdo aos
planos de sadde, porém com direito somente a “salde
possivel”, ou seja, a tratamentos que talvez ndo
funcionassem para a sua enfermidade, mesmo que
outros tratamentos mais eficazes ja tenham inclusive
sido aprovados pela Anvisa, com soi acontecer, por
exemplo, nas inje¢fes para migranea (enxaqueca).
Neste caso, esta camada da populagdo ndo teria que se
socorrer do SUS (mesmo que através de agao judicial)
para que seu direito a salde fosse integralmente
satisfeito?

E entdo ndo se estaria devolvendo ao SUS a
obrigacdo que se pretendeu partilhar com as empresas
privadas, sobrecarregando-o; e, portanto, decidindo-se
em desfavor da coletividade, do bem-comum?

Veja-se que este foi um dos argumentos
consequencialistas trazidos no julgamento, qual seja,
nao sobrecarregar o SUS, fazendo com que a camada
mais vulneravel da populagdo tenha acesso a planos de
salde.

Cria-se um paradoxo, ficando o plano de saude
responsavel pelo custeio de medicamentos e
procedimentos mais acessiveis economicamente,
transferindo-se para o SUS o custo mais alto, que
geralmente nao é elencado no rol pela ANS.

Segundo argumento: harmonizar a relacao
contratual, posto que o referido rol é elaborado de

acordo com afericao de seguranga, efetividade e
impacto econdmico, distribuindo os dnus e beneficios
entre as partes, a fim de gerir custos de forma racional
e prudente ou a atividade econdmica das operadoras
ficaria inviabilizada.

A atividade das operadoras realmente fica
inviabilizada pela auséncia de taxatividade do rol da
ANS? Novo argumento especulativo, falacioso e que
também ndo atende necessariamente ao bem comum
da sociedade. i

BUENO BRANDAO, (2010, p.4), também se
contrapds ao argumento, trazendo dados do
faturamento dos planos de salde, a fim de corroborar
sua tese:

Um dos argumentos invocados por aqueles que
defendem a taxatividade do rol da ANS é o de que isto
traria maior previsibilidade para os calculos atuariais e
seguranga do equilibrio financeiro dos contratos.

Contudo, a tese usual de que impor as
operadoras a cobertura de determinados tratamentos
ainda que nao constantes do rol da ANS levaria ao
desequilibrio econdmico-financeiro do contrato e a
faléncia do sistema de salde suplementar é falaciosa.

Segundo dados obtidos junto ao site da ANS, é
fato notério que o faturamento das operadoras de
planos de sadde vem aumentando ano a ano, 0 que
afasta as alegacoes de que a nogdo de rol
exemplificativo traz consequéncias nefastas ao mituo,
assim como todo e qualquer argumento de
desequilibrio contratual

Receita de contraprestagdes das operadoras (em Reais) (Brasil - 2010-2019)

A N
contraprestagdes operacionais assistencial administrativa comercializagio operacionais

2010 74520.331.508 1145700004 SOTUAZ05ZT 12338785856 232414750 12494352603
201 24821575863 19750658043 6G.EB4B00673 13204508561 2745.824.33 14154082321
2012 95853 680.339 20.360.813.441 80112 826.811 14 261,625 566 3.152.901.509 13662829619
2013 109927 620,505 14910316352 50925 302328 15017 543 453 350186181 14132771 296
201 127.777 444,503 14910044501 105406081722 15816617.032 4172816917 15.048.990.235
2015 144701 506,083 15333832264 120119877388 17830650710 4539.088.798 16.111.088.254
2016 163.245.204.916 17240240037 137423914007 19372021338 5384.362.683 17.948.513.808
2017 180 633 859.503 17028477006 150583574465 20176363171 5455991738 18.025.945 719
2018 197438238 418 13268654502 161469387 450 20578358 346 5924 588 751 16236 544 754

2019 155.774.032.804 0752509700 130776315585  15.008779.726 4813.022.814 1.g747270M

https://img.migalhas.com.br/gf_base/empres
as/MIGA/imagens/059F9382321C277AF2719686B8A8123
FOEEA_artigo.png

Com efeito, da analise entre receitas e
despesas, verifica-se que o lucro das operadoras nos
Oltimos anos foi bastante expressivo, sendo que em
2017, o lucro do setor foi da ordem de R$6,2 bilhdes de
reais.

Assim, embora a preocupacdo com o equilibrio
financeiro dos contratos seja justificavel, nem de longe
as operadoras atravessam a situacdo de pendria e 0
clima de "insustentabilidade do sistema" simplesmente
ndo se justifica.
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Vale pontuar também que o Tribunal de Contas
da Unido realizou investigagdo por maio da Auditoria
Operacional n® TC 021.852/2014-68, na qual identificou
notdrias distorcées na aplicacdo de reajustes,
principalmente no dmbito de planos coletivos, de tal
sorte que a propria ANS se viu recentemente obrigada a
anunciar uma fiscalizagdo mais intensa neste tema.

Fato é que a salde suplementar, ndo obstante
a retorica alarmista das operadoras, & um dos setores
com a mais alta lucratividade ao longo dos Oltimos
anos, e se ha gargalos econdmicos, estes se devem a
modelos de gestdo e de remuneragao de prestadores
obsoletos, e ndo ao paciente que, em Oltima analise,
simplesmente espera legitimamente ter acesso as
ferramentas para resguardo de sua sadde em caso de
necessidade.

Outra questao que decorre deste argumento,
interessa mais ao bem-comum a lucratividade da
empresa de plano de salde, ou a salde integral de seus
habitantes, que precisam estar no pleno gozo de suas
faculdades para poder trabalhar e gerar riqueza para
esta mesma sociedade, sem precisar recorrer a
previdéncia social ante sua incapacidade laboral?

Nessa toada, afirmou o e. Ministro Marco
Aurélio, no voto condutor da ADI 1.931/DF (Pleno, julgada
em 07/02/2018, DJe de 08/06/2018) que “a promogao da
salde, mesmo na esfera privada, ndo se vincula as
premissas do lucro” e que “a atuagdo no lucrativo
mercado de planos de salde ndo pode ocorrer a revelia
da importancia desse servico social, reconhecida no
artigo 197 do Texto Maior”.

Terceiro argumento: garantir a eficacia das
novas tecnologias adotadas na drea da salde, a
pertinéncia dos procedimentos médicos, evitando que
0s beneficiarios virem reféns da cadeia de produtos e
servicos de sadde.

Neste ponto, o julgador presume que 0S
médicos, responsaveis pelo tratamento do paciente
podem indicar  procedimentos  impertinentes,
ineficazes, fazendo o0s beneficiarios reféns do
“sistema”. E, também, presume que a ANS tem absoluta
responsabilidade neste aspecto, sem qualquer
ingeréncia das empresas de plano de salde.
Novamente, especulagao no argumento.

Esta primeira presuncao toma por base qual
referéncia? Casos especificos e isolados? Ou teriam
todos os médicos renunciado ao codigo de ética médica
e estariam todos cooptados pela indistria de
medicamentos, hospitais etc, sem excegao? E se fosse
assim, onde estaria esta evidéncia?

0 Codigo de Etica Médica prescreve,
como principios norteadores da atuacdo médica a
autonomia do médico ao estabelecer que "(...) o médico
ndo pode, em nenhuma circunstancia ou sob nenhum
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pretexto, renunciar a sua liberdade profissional, nem
permitir quaisquer restricoes ou imposicoes que
possam prejudicar a eficiéncia e a correcao de seu
trabalho (Cap. |, inciso VIIl da Resolugdo CFM 2.217/18)".

Casos especificos e isolados devem ser
comprovados e para isto serve o processo, pelo que o
plano de salde pode demonstrar que aquele médico
especifico que fez aquela indicacdo de medicamento ou
procedimento, ndo age de acordo com a ética e/ou com
a legalidade.

0 saudoso Ministro Menezes Direito ja
ponderava que:

"(..) 0 que o contrato pode dispor & sobre as
patologias cobertas, ndo sobre o tipo de tratamento
para cada patologia alcangada pelo contrato. Na
verdade, se nao fosse assim, estar-se-ia autorizando
que a empresa se substituisse aos médicos na escolha
da terapia adequada de acordo com o plano de
cobertura do paciente. E isso, pelo menos na minha
avaliagdo, € incongruente com o sistema de assisténcia
a salde, porquanto quem é senhor do tratamento é o
especialista, ou seja, 0 médico que ndo pode ser
impedido de escolher a alternativa que melhor convém
acurado paciente" (REsp 668.216/SP, 32 Turma, Rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, j. 15.03.2007, v.u., DIU
02.04.2007)

E a segunda presungao, qual seja, de que as
agéncias reguladoras somente fazem o que é melhor
para democracia, para o consumidor, para a conducao
da salde no pais, sem qualquer receio de cooptacdo das
empresas reguladas, pode ser afirmada com certeza?

Veja-se que os EUA, de onde se importou o
modelo de agéncias regulatorias constatou esta
cooptacdo, como se infere de BARBOSA (2005, p.
596/597)

Entre os anos de 1965 e 1985 defrontou-se o
sistema regulatorio americano com um problema que
desvirtuou as finalidades da regulacao desvinculada do
poder politico: a captura das agéncias reguladoras
pelos agentes econdmicos regulados. Explique-se: 0s
agentes privados, com seu colossal poder econdmico e
grande poder de influéncia, diante de entes reguladores
que dispunham de completa autonomia perante o poder
politico, ndo encontraram dificuldades para implantar
um mecanismo de pressao que acabasse por quase que
determinar o conteddo da regulagdo que iriam sofrer.
0s maiores prejudicados, por consequéncia, foram 0s
consumidores. Finalmente, em 1985, num processo que
continua até os dias de hoje, 0 modelo comecou a se
redefinir para que se consolide num modelo regulador
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independente, mas 0s controles externos adequados
para garantir essa independéncia.

BARBOSA (2005, p.597) destaca também a
precariedade democratica do modelo:

Examinemos ainda que superficialmente esse
modelo de estruturagdo das nossas agéncias a luz do
direito comparado, sublinhando os riscos institucionais
que ele encerra. De saida, note-se que em razdo do
carater de manifesta preponderdncia do Poder
Executivo e de uma certa tendéncia do Legislativo
nacional a “renunciar” a algumas das suas mais
salientes e importantes atribuigdes (a de controle do
Executivo), as nossas agéncias ja nascem com a marca
de um inequivoco déficit democratico. Nomeados os
seus dirigentes maximos pelo Chefe do Poder Executivo
mas sem a contrapartida de um controle e triagem
efetivos dessas nomeacgdes pelo Poder que representa
a soberania popular, as agéncias consagrarao,
provavelmente, um processo ainda mais intenso do
Executivo em detrimento do Legislativo. E 0 que é mais
grave: em um pais sem uma verdadeira tradigdo da
alternancia politica, em que 0s homens vocacionados a
aceder ao Poder tém invariavelmente o mesmo perfil
sécio-econdmico e ideoldgico, é razoavel temer que
elas findem por chancelar a hegemonia de um grupo
politico, de uma corrente especifica de pensamento e
de um modo de conceber a sociedade. Noutras palavras,
provavelmente as agéncias constituirdo  um
instrumento suplementar de fragilizagdo da nossa ja
fragil democracia.

Ainda, e por derradeiro vemos que as
consequéncias trazidas na decisdo da 4°. Turma, ndo
atendem os requisitos do bem-comum, posto que de
nada interessa a sociedade que o SUS fique
sobrecarregado com as demandas nao atendidas pelos
planos de salde, e que a populagdo ndo tenha acesso
amplo aos avanc¢os da medicina, tendo de se contentar
com procedimentos obsoletos ou que nao sdo
especificos para a sua enfermidade.

Se ha abusos nos casos concretos, de
solicitacao de procedimentos/medicamentos
desnecessarios a determinada patologia, condigao, ha
que se instruir melhor os processos, realizando-se
pericias para demonstrar a sua inutilidade ou a
eficiéncia de outro tratamento mais acessivel
economicamente.

A Ministra Nancy Andrigui também faz as
referéncias no voto acima citado, sobre os argumentos
consequencialistas da decisao da 4% Turma, também ja
citada, “in verbis”
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“A decisdo chama a atengdo de que, ao
defender a natureza taxativa do rol de procedimentos e
eventos em satde, a ANS considera aincerteza sobre 0s
riscos assumidos pela operadora de plano de saide,
mas, estranha e lamentavelmente, desconsidera que
tal solugdo implica a transferéncia dessa mesma
incerteza para o consumidor, sobre o qual passam a
recair 0s riscos que ele, diferentemente do fornecedor,
ndo tem condicOes de antever e contra 0S quais
acredita, legitimamente, estar protegido, porque
relacionados ao interesse legitimo assegurado pelo
contrato. Além disso, o reconhecimento da natureza
taxativa desse rol esvazia, por completo, a razao de ser
do plano-referéncia criado pelo legislador, que é
garantir aos beneficiarios, nos limites da segmentacao
contratada, o tratamento efetivo de todas as doencas
listadas na CID, salvo as restrigdes que ele proprio
estabeleceu na Lei 9.656/1998. Por sinal, de nada
adiantaria garantir a cobertura para todas as doengas
listadas na CID, se nao fosse assegurada a cobertura de
todos os eventos e procedimentos necessarios ao
tratamento correspondente; seria, no jargao popular,
dar com uma mao e tirar com a outra, circunstancia que
ainda se agravaria pelo fato de o consumidor saber —ou
achar que sabe — o que lhe é dado, mas desconhecer 0
que lhe é tirado. Igualmente ndo impressiona a
afirmacdo quanto a impossibilidade de precificacdo
adequada, pois, a par dos calculos atuariais que
permitem que as operadoras busquem o equilibrio entre
receitas e despesas, a ANS autoriza os reajustes
visando a atualizacdo da mensalidade, com o objetivo
de evitar o desequilibrio econdmico-financeiro dos
contratos e, por conseguinte, de manter a satisfatoria
prestacao do servigo contratado. Assim, sao previstos o
reajuste anual, para compensar a variagao de custos
médico-hospitalares e/ou a sinistralidade, além do
reajuste por variacdo de faixa etaria do beneficiario.
Ainda com relacao ao preco, nao se pode ignorar que
todo e qualquer evento ou procedimento excluido da
cobertura contratual sera custeado pelo proprio
beneficiario que dele necessitar — tornando o servigo
ainda mais custoso para o consumidor — ou pelo SUS -
sobrecarregando ainda mais o sistema piblico — de tal
modo que se mostra utdpica aideia de que o rol taxativo
tornaria os planos de salde mais acessiveis, sobretudo
a massa de desassistidos pelas politicas pablicas de
assisténcia a sa0de.  Conclui que o rol de
procedimentos e eventos em salde da ANS tem
natureza meramente exemplificativa, porque s6 dessa
forma se concretiza, a partir das desigualdades havidas
entre as partes contratantes, a harmonia das relagoes
de consumo e o equilibrio nas relacées entre
consumidores e fornecedores, de modo a satisfazer,
substancialmente, o objetivo da Politica Nacional das
Relagoes de Consumo.
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ULTIMAS CONSIDERAGOES

Do exposto, conclui-se que 0s argumentos
consequencialistas devem ser utilizados nas decisdes
judiciais quando estas forem fundamentadas em
valores juridicos abstratos, como o0s Principios,
conforme disciplina o artigo 20 da LINDB.

No entanto, a despeito da teoria econdmica do
direito e da teoria utilitarista, que preconizam a
utilizacdo isolada do argumento consequencialista, o
direito deve levar em conta os valores de uma
sociedade e o bem-comum, pelo que nenhum
argumento consequencialista deve se afastar destas
premissas.

0 risco da imprevisdo sobre o futuro, aliada a
indeterminagdo do que seja o bem-comum para 0
consequencialismo, levam a necessidade de se
encontrar um norte, um limitador para as
consequéncias que devem ser tomadas em conta pelo
julgador.

Portanto, as razfes consequencialistas nao
podem se desvirtuar ordenamentojuridico e dos valores
que o informam, sob pena de se mitigar os principios da
triparticao dos poderes, da democracia, da seguranca
juridica.

Além disso, o Principio da Proporcionalidade
em Sentido Estrito também deve ser observado,
impondo-se a vedagdo ao excesso, ao arbitrio da
autoridade.

Ndo se pode admitir que o artigo 20 da LINDB
concedeu o0 poder de negar todo o arcabougo juridico
brasileiro ao julgador, quando este fundamentar sua
decisdo nas consequéncias

Além disso, as consequéncias trazidas na
decisdo judicial ndo podem se afastar da ciéncia do
direito, que tém como escopo a busca da verdade,
devendo se afastar de argumentos especulativos,
falaciosos.

Sendo assim, a decisao proferida no Recurso
Especial n. 1.733.013 - PR (2018/0074061-5), ndo aplicou
adequadamente o consequencialismo, posto que oS
argumentos  consequencialistas  utilizados  sdo
falaciosos, ou seja, nao Sao necessariamente
verdadeiros e ndo primam pelos valores de bem-
comum constantes no ordenamento juridico.

As falacias argumentativas podem levar a
conclusdes equivocadas, que nao refletem
necessariamente a verdade e, portanto, devem ser
evitadas pelo julgador.

REFERENCIAS

BARBOSA GOMES, Joaquim B. Agéncias Reguladoras: A
Metamorfose do Estado e da Democracia (Uma Reflexao
de Direito Constitucional e Comparado), Revista de
Direito Constitucional e Internacional, RDCI 50/39, jan.-
mar./2005), p. 587 a 628.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

BRANDAO, Luciano Correia Bueno. Rol da ANS Taxativo
ou Exemplificativo - Uma andlise a luz do julgamento do
REsp 1.733.013/PR. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/depeso/324068/rol-da-
ans-taxativo-ou-exemplificativo---uma-analise-a-
luz-do-julgamento-do-resp-1-733-013-pr, 2020.
Acesso em 25/10/21.

BRASIL. Lein®13.655, de 25 de abril 2018, que inclui no
Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro),
disposicdes sobre seguranca juridica e eficiéncia na
criagao e na aplicacdo do direito pUblico. Diario Oficial
da RepUblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 26 de
abril de 2018.

BRASIL. LEI' N 0 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cadigo
Civil. Dirio Oficial da RepuUblica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 1de janeiro de 2002.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
n. 1733.013 - PR (2018/0074061-5), da relatoria do
Ministro Luiz Felipe Salomao. PLANOS E SEGUROS DE
SAUDE. RECURSO ESPECIAL. ROL DE PROCEDIMENTOS E
EVENTOS EM SAUDE ELABORADO PELA ANS.
NECESSIDADE DE HARMONIZAGAO DOS INTERESSES DAS
PARTES DA RELACAO CONTRATUAL. CARACTERIZAGAO
COMO RELACAO EXEMPLIFICATIVA. IMPOSSIBILIDADE.
MUDANCA DO ENTENDIMENTO DO COLEGIADO
(OVERRULING). CDC. APLICACAO, SEMPRE VISANDO
HARMONIZAR OS INTERESSES DAS PARTES DA RELAGAQ
CONTRATUAL. EQUILIBRIO ECONGMICO-FINANCEIRO E
ATUARIAL E SEGURANCA JURIDICA. PRESERVACAO.
NECESSIDADE. RECUSA DE  COBERTURA  DE
PROCEDIMENTO NAQ ABRANGIDO NO ROL EDITADO PELA
AUTARQUIA OU POR DISPOSICAO CONTRATUAL.
OFERECIMENTO ~ DE  PROCEDIMENTO  ADEQUADOG,
CONSTANTE DA RELAGAO ESTABELECIDA PELA AGENCIA.
EXERCICIO REGULAR DE DIREITO. REPARACAO DE DANOS
MORAIS. INVIABILIDADE.

1. A'Lei n.9.961/2000 criou a Agéncia Nacional de Salde
Suplementar - ANS, que tem por finalidade institucional
promover a defesa do interesse publico na assisténcia
suplementar a salde. O art. 4° Ill e XXXVII, atribui
competéncia a Agéncia para elaborar o rol de
procedimentos e eventos em salde que constituirdo
referéncia basica para os fins do disposto na Lei n.
9.656/1998, além de suas excepcionalidades, zelando
pela qualidade dos servicos prestados no ambito da
salde suplementar.

2. Com efeito, por clara opgao do legislador, é que se
extrai do art. 10, § 4° da Lein. 9.656/1998 c/c o art. 4° 1II,
da Lei n. 9.961/2000, a atribuicdo dessa Autarquia de
elaborar a lista de procedimentos e eventos em salde
que constituirdo referéncia basica para os fins do
disposto na Lei dos Planos e Seguros de Saude. Em vista
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dessa incumbéncia legal, o art. 2° da Resolugdo
Normativa n. 439/2018 da ANS, que atualmente
regulamenta o processo de elaboracdo do rol, em
harmonia com o determinado pelo caput do art. 10 da Lei
n. 9.656/1998, esclarece que o rol garante a prevencao,
0 diagnostico, o tratamento, a recuperagdo e a
reabilitagdo de todas as enfermidades que compéem a
Classificacdo Estatistica Internacional de Doengas e
Problemas Relacionados com a Saude - CID da
Organizagdo Mundial da Saude.

3. A elaboracdo do rol, em linha com o que se deduz do
Direito Comparado, apresenta diretrizes técnicas
relevantes, de inegavel e peculiar complexidade, como:
utilizagao dos principios da Avaliagdo de Tecnologias
em Sadde — ATS; observancia aos preceitos da Satde
Baseada em Evidéncias — SBE; e resguardo da
manutencao do equilibrio econdmico-financeiro do
setor.

4. 0 rol minimo e obrigatorio de procedimentos e
eventos em salde constitui relevante garantia do
consumidor para propiciar direito a sadde, com precos
acessiveis, contemplando a camada mais ampla e
vulneravel da populacdo. Por conseguinte, em
revisitacdo ao exame detido e aprofundado do tema,
conclui-se que é inviavel o entendimento de que o rol é
meramente exemplificativo e de que a cobertura
minima, paradoxalmente, ndo tem limitagdes definidas.
Esse raciocinio tem o conddo de encarecer e
efetivamente padronizar 0s planos de saude,
obrigando-lhes, tacitamente, a fornecer qualquer
tratamento prescrito, restringindo a livre concorréncia
e negando vigéncia aos dispositivos legais que
estabelecem o plano-referéncia de assisténcia a satde
(plano bésico) e a possibilidade de definigao contratual
de outras coberturas.

5. Quanto a invocacao do diploma consumerista pela
autora desde a exordial, € de se observar que as
técnicas de interpretagdo do Codigo de Defesa do
Consumidor devem reveréncia ao principio da
especialidade e ao disposto no art. 4° daquele diploma,
que orienta, por imposicao do proprio Codigo, que todas
as  suas  disposicoes estejam  voltadas
teleologicamente e finalisticamente para a
consecucdo da harmonia e do equilibrio nas relagoes
entre consumidores e fornecedores.

6.0rol da ANS é solugdo concebida pelo legislador para
harmonizacdo da relacdo contratual, elaborado de
acordo com afericao de seguranga, efetividade e
impacto econdmico. A unissona doutrina especializada
alerta para a necessidade de nao se inviabilizar a saude
suplementar. A disciplina contratual exige uma
adequada divisdo de o6nus e beneficios dos sujeitos
como parte de uma mesma comunidade de interesses,
objetivos e padroes. Isso tem de ser observado tanto em
relacdo a transferéncia e distribuicdo adequada dos
riscos quanto a identificagao de deveres especificos do
fornecedor para assegurar a sustentabilidade, gerindo
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custos de forma racional e prudente. Recorrente:
Victoria Teixeira Bianconi. Recorrido: Unimed de
Londrina Cooperativa de Trabalho Médico. Dle
20/02/2020.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial
n. 1876.630-SP, (2020/0125504-0), de relatoria da
Ministra Nancy Andrigui, RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INDENIZATORIA C/C COMPENSACAQ DE DANO MORAL.
CERCEAMENTO DE DEFESA NAO CONFIGURADO.
CONTRATO DE PLANO DE SAUDE. AMPLITUDE DE
COBERTURA. ROL DE PROCEDIMENTOS E EVENTOS EM
SAUDE DA ANS. NATUREZA EXEMPLIFICATIVA. NEGATIVA
DE COBERTURA DE CIRURGIA DE MAMOPLASTIA
BILATERAL.  PROCEDIMENTO  INDICADO  PARA
TRATAMENTO DE HIPERPLASIA MAMARIA BILATERAL.
RECUSA  INDEVIDA  CARACTERIZADA. DEVER DA
OPERADORA DE INDENIZAR A USUARIA. AGRAVAMENTO
DA SITUACAO DE AFLICZ\AO PSICOLOGICA E ANGUSTIA.
SITUACAOA DE  URGENCIA  OU  EMERGENCIA.
CIRCUNSTANCIAS NAO DELIMITADAS NO ACORDAO
RECORRIDO. DANO MORAL AFASTADO. JULGAMENTO:
CPC/15.1. Acdo indenizatoria c/c compensagao de dano
moral ajuizada em 22/05/2017, da qual foi extraido o
presente recurso especial, interposto em 04/03/2020 e
atribuido ao gabinete em 09/06/2020. 2. O propdsito
recursal é dizer sobre: (i) o cerceamento de defesa; (ii)
a obrigagao de a operadora de plano de sa0de indenizar
a beneficidria pelas despesas com a realizagdo de
cirurgia, apds recusar a cobertura do procedimento; (iii)
a configuracdo e o valor arbitrado a titulo de
compensagao do dano moral. 3. A jurisprudéncia desta
Corte orienta que a avaliagdo quanto a necessidade e a
suficiéncia das provas demanda, em regra, incursao no
acervo fatico-probatdrio dos autos e encontra dbice na
sumula 7/ST), bem como que ndo configura
cerceamento de defesa o julgamento antecipado da
lide, quando o Tribunal de origem entender
substancialmente instruido o feito, declarando a
prescindibilidade de produgdo probatdria. 4. Nos termos
do § 4° do art. 10 da Lei 9.656/1998, a amplitude da
cobertura  assistencial ~ médico-hospitalar e
ambulatorial, inclusive de transplantes e de
procedimentos de alta complexidade, é regulamentada
pela ANS, a quem compete a elaboragdo do rol de
procedimentos e eventos para a promogao a saude, a
prevencao, o diagnostico, o tratamento, a recuperagao
e a reabilitacao de todas as enfermidades que
compdem a Classificacdo Estatistica Internacional de
Doencas e Problemas Relacionados com a Saude - CID,
da Organizacao Mundial de Sadde - OMS, respeitadas as
segmentagdes assistenciais contratadas. 5. 0 Plenario
do STF reafirmou, no julgamento da ADI 2.095/RS
(julgado em 11/10/2019, DJe de 26/11/2019), que "o poder
normativo atribuido as agéncias reguladoras deve ser
exercitado em conformidade com a ordem
constitucional e legal de regéncia”, razao pela qual 0s
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atos normativos exarados pela ANS, além de
compativeis com a Lei 9.656/1998 e a Lei 9.961/2000,
dentre outras leis especiais, devem ter conformidade
com a CF/1988 e 0 CDC, nao Lhe cabendo inovar a ordem
juridica. 6. Conquanto o art. 35-G da Lei 9.656/1998
imponha a aplicagao subsidiaria da lei consumerista
aos contratos celebrados entre usuarios e operadoras
de plano de saude, a doutrina especializada defende a
sua aplicacao complementar aquela lei especial, em
dialogo das fontes, considerando que o CDC é norma
principiologica e com raiz constitucional, orientagao
essa que se justifica ainda mais diante da natureza de
adesdo do contrato de plano de salde e que se
confirma, no ambito jurisdicional, com a edigdo da
sumula 608 pelo STJ. 7. Quando o legislador transfere
para a ANS a fungdo de definir a amplitude das
coberturas assistenciais (art. 10, § 4°, da Lei 9.656/1998),
ndo cabe ao drgdo regulador, a pretexto de fazé-lo, criar
limites a cobertura determinada pela lei, de modo a
restringir o direito a salde assegurado ao consumidor,
frustrando, assim, a propria finalidade do contrato. 8. 0
que se infere da leitura da Lei 9.656/1998 é que o plano-
referénciaimpde a cobertura de tratamento de todas as
doengas listadas na CID, observada a amplitude
prevista para 0 segmento contratado pelo consumidor
e excepcionadas apenas as hipoteses previstas nos
incisos do art. 10, de modo que qualquer norma
infralegal que a restrinja mostra-se abusiva e, portanto,
ilegal, por colocar o consumidor em desvantagem
exagerada. 9. O rol de procedimentos e eventos em
salde (atualmente incluido na Resolugdo ANS
428/2017)é, de fato, importante instrumento de
orientacdo para o consumidor em relagao ao minimo
que lhe deve ser oferecido pelas operadoras de plano de
salde, mas ndo pode representar a delimitagdo taxativa
da cobertura assistencial minima, na medida em que o
contrato ndo se esgota em si proprio ou naquele ato
normativo, mas é regido pela legislagdo especial e,
sobretudo, pela legislagao consumerista, com a
ressalva feita aos contratos de autogestdo. 10. Sob o
prisma do CDC, ndo ha como exigir do consumidor, no
momento em que decide aderir ao plano de salde, 0
conhecimento acerca de todos os procedimentos que
estdo - e dos que ndo estdo - incluidos no contrato
firmado com a operadora do plano de salde, inclusive
porque o rol elaborado pela ANS apresenta linguagem
técnico-cientifica, absolutamente ininteligivel para o
leigo. Igualmente, ndo se pode admitir que mero
regulamento estipule, em desfavor do consumidor, a
rendncia antecipada do seu direito a eventual
tratamento prescrito para doenga listada na CID, por se
tratar de direito que resulta da natureza do contrato de
assisténcia a salde. 11. No atendimento ao dever de
informagao, deve o consumidor ser clara, suficiente e
expressamente esclarecido sobre 0s eventos e
procedimentos ndo cobertos em cada segmentacao
assistencial (ambulatorial, hospitalar - com ou sem
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obstetricia - e odontoldgico), como também sobre as
opcoes de rede credenciada de atendimento, segundo
as diversas categorias de plano de salde oferecidas
pela operadora; sobre os diferentes tipos de
contratacdo (individual/familiar, coletivo por adesao ou
coletivo empresarial), de darea de abrangéncia
(municipal, grupo de municipios, estadual, grupo de
estados e nacional) e de acomodacao (quarto particular
ou enfermaria), bem como sobre as possibilidades de
coparticipagdo ou franquia e de pré ou p6s-pagamento,
porque sao essas as informacoes que o consumidor tem
condicbes de avaliar para eleger o contrato a que
pretende aderir. 12. Nao é razoavel impor ao consumidor
que, no ato da contratagdo, avalie os quase 3.000
procedimentos elencados no Anexo | da Resolucdo ANS
428/2017, a fim de decidir, no momento de eleger e
aderir ao contrato, sobre as possiveis alternativas de
tratamento para as eventuais enfermidades que
possam vir a acometé-lo. 13. A gualificagdo do rol de
procedimentos e eventos em salde como de natureza
taxativa demanda do consumidor um conhecimento que
ele, por sua condicdo de vulnerabilidade, ndo possui
nem pode ser obrigado a possuir; cria um impedimento
inaceitavel de acesso do consumidor as diversas
modalidades de tratamento das enfermidades cobertas
pelo plano de salde e as novas tecnologias que venham
a surgir; e ainda lhe impde o Onus de suportar as
consequéncias de sua escolha desinformada ou mal
informada, dentre as quais, eventualmente, pode estar
a de assumir o risco a sua salde ou a propria vida. 14.
forcoso concluir que o rol de procedimentos e eventos
em salde da ANS tem natureza meramente
exemplificativa, porque s dessa forma se concretiza, a
partir das desigualdades havidas entre as partes
contratantes, a harmonia das relacées de consumo e o
equilibrio nas relagdes entre consumidores e
fornecedores, de modo a satisfazer, substancialmente,
0 objetivo da Politica Nacional das Relacées de
Consumo. 15. Hipdtese em que a circunstancia de o
procedimento ndo constar do rol de procedimentos e
eventos em saude, ndo é apta a autorizar a operadora a
recusar o seu custeio, sobretudo considerando que a
cirurgia prescrita para a recorrida nao se enquadra em
nenhuma das hipoteses de excegao previstas no art. 10
da Lei 9.656/1998. 16. Ausente a indicacdo no acordao
recorrido de que a conduta da operadora, embora
indevida, tenha agravado a situagdo de aflicéo
psicoldgica e de angUstia experimentada pelarecorrida,
ultrapassando o mero inadimplemento contratual, ou
ainda de que a recorrida se encontrava em situagao de
urgente e flagrante necessidade de assisténcia a
salde, deve ser afastada a presungao do dano moral. 17.
Recurso especial conhecido e parcialmente provido.
(ST) - REsp: 1876630 SP 2020/0125504-0, Relator:
Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
09/03/2021, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagao:
DJe 11/03/2021). Recorrente: Unimed de Sorocaba

DEZ/2022-JAN/2023 90




GRALHA

Cooperativa de Trabalho Médico. Recorrido: Karine
Lisboa Senwaitis, DJe: 11/03/2021.

DA SILVA, Tiago Ferreira. A Deontologia Juridica e a Sua
Aplicacdo no Ambito do Direito Moderno, Revista Jus
Navigandi, 2019, “in”
https://tiagofs23 jusbrasil.com.br/artigos/819467974/a
-deontologia-juridica-e-a-sua-aplicacao-no-ambito-
do-direito-moderno. Acesso em 20/10/2021.

DIDIER, Fredie Souza; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Dever
judicial de considerar as consequéncias praticas da
decisdo: interpretando o art. 20 da Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 19,
n. 75 p. 143-160, jan./mar. 2019. DOl
10.21056/aec.v20i75.1068.

DINIZ, Maria Helena. A Ciéncia Juridica. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p.180.

GABARDO, Emerson; SOUZA, Pablo Ademir de. O
consequencialismo e a LINDB: a cientificidade das
previsdes quanto as consequéncias praticas das
decistes. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 20, n. 81, p. 97-124,
jul./set.2020. DOI: 1° 0.21056/aec.v20i81.1452.

GICO JR, Ivo T. Introducdo a Analise Econdmica do
Direito. 0 que é a analise econbmica do direito: uma
introducdo. Belo Horizonte: Forum, 2011, p.18. ISBN 978-
85-7700-468-3.

GOLDIN, José Roberto. Slippery Slope. Disponivel em:
https://www.ufrgs.br/bioetica/slippery.htm. Acesso em
08/11/2021.

JUSTEN FILHO, M. Art. 20 da LINDB: dever de
transparéncia, concretude e proporcionalidade nas
decisées publicas. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, Edigdo Especial: Direito Publico na Lei de
Introdugao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei
n°13.655/2018), p. 13-41, nov. 2018.

MARQUES, Andréa Neves Gonzaga. O Principio da
Proporcionalidade e seus Fundamentos. Portal Juridico
Investidura, Floriandpolis/SC, 05 Set. 2009. Disponivel
em: www.investidura.com.br/ufsc/113-direito-
constitucional/4350--principio-da-proporcionalidade.
Acesso em: 09 Nov. 2021

NALINI, José Renato. Etica Geral e Profissional, 7°.
edicdo, Editora Revista dos Tribunais, 2009

PELUSO, Luis Alberto. Etica e Utilitarismo. Campinas:
Alinea, 1998.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

SLIPPERY SLOPE, Enciclopédia da Bioética Global, ed.
Henk ten Have. Berlim: Springer, 2015, 2623-2632; Quem
autoriza o aborto seletivo no Brasil? Médicos,
promotores e juizes em cena, Débora Diniz, revista de
Salde Coletiva; Slippery Slope, José Roberto Goldim,
site da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
Disponivel em
http://www.bioetica.org.br/?siteAcao=BioeticaParalnic
iantes&id=30. Acesso em 08/11/221.

SMITH, Paul. Filosofia Moral e Politica — liberdade,
direitos, igualdade e justiga social. Sao Paulo: Madras,
2009.

YABIKU, Roger Mako. Etica e Direito no utilitarismo de
Jeremy Bentham. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresina, ano 16, n. 3090, 17 dez. 2011. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/20642. Acesso em: 20 out.
2021

DEZ/2022-JAN/2023 91




CONSIDERAGOES JURIDICAS E SOCIAIS ACERCA DA SINDROME DE
BURNOUT NO TRABALHO: A INVOLUCAO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE DAS MULHERES

Andrielly Prohmann Chaves Zanella'

Os direitos da personalidade sao direitos subjetivos, inerentes a todas as pessoas, e contam
com a protecdo do ordenamento juridico, sobretudo, para o trabalhador inserido em relagdes
gue o coloquem em desigualdade perante os demais. Nesse sentido, extrai-se da presente
pesquisa que algumas atitudes dos empregadores incorrem em violagdes a esses direitos, que
podem ocasionar diversos reflexos no empregado, atingindo seu aspecto fisico e mental.
Assim, o fito deste trabalho é investigar se as violagdes aos direitos da personalidade podem
ocasionar a sindrome de Burnout, sobretudo em mulheres. Pretende-se analisar como a rotina
feminina, dividida entre as atividades externas, domésticas e pessoais podem refletir para este
guadro, principalmente, considerando a sociedade do cansago de Byung-Chul Han como
panorama. O artigo se justifica pela importancia do tema, considerando que a incidéncia da
Sindrome acomete um nUmero expressivo de trabalhadoras, sendo necessario que o
ordenamento juridico motive a discussao sobre o tema, a fim de suscitar solugdes sociais e
juridicas. Para tanto foi utilizado o método dedutivo bibliografico, com extracdo de dados de
revistas cientificas e doutrinas. Conclui-se, portanto, que a Sindrome de Burnout esta
conectada com o ambiente de trabalho, e considerando que a mulher realiza duplas ou triplas
jornadas, somatizadas ao ambiente doméstico, torna-se mais vulneravel para o acometido da
Sindrome. E possivel diminuir seus sintomas com mudancas no préprio local de trabalho,
assim como, fortalecer a fiscalizacao de leis ja existentes.

Palavras-Chaves: Sindrome De Burnout; trabalho; mulheres; sociedade cansago

" Mestranda em Direito Empresarial e Cidadania pelo Centro Universitario Curitiba — Unicuritiba. P6s-graduada em
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LEGAL AND SOCIAL CONSIDERATIONS ABOUT THE BURNOUT SYNDROME
AT WORK: THE INVOLUTION OF WOMEN’S PERSONALITY RIGHTS

Fernando Gustavo Knoerr?

Personality rights are subjective rights inherent to all people, and have the protection of the
legal system, especially for the worker inserted in relationships that place him in inequality
before others. In this sense, it is extracted from the present research that some attitudes of
employers incur violations of these rights, which can cause different effects on the employee,
affecting their physical and mental aspect. Thus, the aim of this work is to investigate whether
violations of personality rights can cause Burnout syndrome, especially in women. It is
intended to analyze how the female routine, divided between external, domestic and personal
activities, can reflect on this situation, especially considering the tiredness society of Byung-
Chul Han as a panorama. The article is justified by the importance of the subject, considering
that the incidence of the Syndrome affects a significant number of workers, and it is necessary
that the legal system motivates the discussion on the subject, in order to raise social and legal
solutions. stands out in the context of labor relations. For that, the bibliographic deductive
method was used, with data extraction from scientific journals and doctrines. It is concluded,
therefore, that the Buornt Syndrome is connected with the work environment and considering
that the woman performs double or triple shifts, somatized to the domestic environment, she
becomes more vulnerable by the person affected by the Syndrome. It is possible to reduce its
symptoms with changes in the workplace itself, as well as strengthening the enforcement of
existing laws.

Keywords: Burnout syndrome; job; women; tired society.
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INTRODUGAO

Durante o cenario das Revolugoes Industriais a
administragdo empresarial transformou os modelos de
producdo, principalmente em relagdo a forca de
trabalho humano, que exigiu um aumento da
produtividade e por fim, do lucro.

Posteriormente, durante a década de 90, a
globalizagao se intensificou, e consequentemente, as
corporacGes geraram mais competitividade entre si,
reverberando no desempenho dos trabalhadores e nas
exigéncias por maiores resultados.

Nesse cendrio, apesar da Constituicao Federal
de 1988, em seu artigo 5° inciso X, estabelecer a
inviolabilidade de direitos intrinsecos a personalidade
de todo cidad3o- como a protecao ao trabalho- nota-se
muitos episddios de violagdes.

Destaca-se, principalmente, que essas
violagdes se intensificam na sociedade atual, gerando
uma exaustao provocada pelo proprio individuo ou de
seus superiores a fim de maximizar a producao.

A partir destas caracteristicas os individuos
apresentam patologias como depressao, o transtorno
de déficit de atencdo, hiperatividade (TDAH), e a
Sindrome de Burnout.

Sendo assim, o principal problema da pesquisa
¢ compreender como a atual crise na violagdo dos
direitos da personalidade impacta na salde dos
trabalhadores, sobretudo, em mulheres vitimas da
Sindrome de Burnout.

Elencou-se como objetivos a investigacdo dos
impactos das violagdes dos direitos da personalidade
nas relagoes de trabalho, principalmente, em mulheres,
bem como, a analise da Burnout com suas
consequéncias e possiveis solucdes juridicas e sociais.

Justifica-se a pesquisa pela relevancia do
assunto, que abrange os operadores do direito, e toda a
sociedade, considerando que o fendmeno ganha
destaque no contexto das relagoes trabalhistas.

Para tanto, o artigo foi divido em trés
segmentos: primeiramente apresenta-se os direitos da
personalidade, com seu conceito e classificacao, para,
em seguida, estabelecer o principio da dignidade da
pessoa como dimensao dos direitos do trabalhador, ou
seja, como se da a dignidade da pessoa natural inserida
na relacao de emprego.

Ap6s, passa-se a expor sobre a sindrome de
Burnout, realizando um estudo de sua evolugdo e
caracteristicas. Frisa-se também a teoria de Byung-
Chul Han, destacando a sua relagdo com a sociedade do
cansago.

Por fim, tendo aprofundadas as questdes
anteriores, procura-se trazer o cendrio atual,
descrevendo o conflito trabalho-familia-satisfagdo
pessoal da mulher, com uma analise da superacao do
problema sob viés juridico e social.
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Utilizou-se o método dedutivo bibliografico,
principalmente, com a analise de dados do Direito
Trabalhista, com utilizagdo de doutrinas classicas e
artigos cientificos.

N&o ha intencao de se esgotar a problematica,
pois se trata de uma tematica extensa e que ainda
pendura na sociedade. Contudo, mediante a revisao
sistematica acerca do tema espera-se proporcionar
parametros para uma eficaz reflexao sobre a protegao
dos direitos da personalidade.

1DESENVOLVIMENTO
1.1ESTADO DA ARTE

Realizou-se um levantamento dos trabalhos ja
publicados sobre a tematica de interesse na base de
dados do “Google Académico”, plataforma “EBSCO” e na
Revista dos Tribunais, de agosto de 2021 até agosto de
2022.

Os descritores utilizados foram: “Burnout
Society, direitos personalidade, trabalho, mulheres”.

0 periodo considerado para este levantamento
foi de 2010 até 2022, uma vez que a Sindrome se
potencializou apds o periodo intenso da globalizagdo.

Destaca-se que o tema tem relagdo com a
disciplina de Tutela dos Direitos de Personalidade na
Atividade Empresarial, cursada no Programa de
Mestrado em Direito do UNICURITIBA, enquandrando-se
na ementa, que preveé a discussao da dos instrumentos
garantidores da eficacia constitucional em face a
inclusdo da tutela dos direitos de personalidade na
atividade empresarial.

Ainda, é pertinente com a proposta do
Mestrado, que visa constituir um dialogo entre os
conteddos do Direito Empresarial sob viés da cidadania.

2 DIREITOS DA PERSONALIDADE E TUTELA
CONSTITUCIONAL AO TRABALHADOR

Os Direitos da Personalidade sao aqueles que
visam proteger valores inatos como a vida, intimidade,
honra, integridade fisica, ou seja, as qualidades e
atributos minimos ao ser humano. Segundo Pontes de
Miranda (2000, p. 39) eles sao:

Os direitos necessarios a realizagdo da
personalidade e a sua insergdo nas relagdes
juridicas, - afirma ainda — que o primeiro desses
direitos é o da personalidade em si mesma,
explicando que, ndo se trata de direito sobre a
pessoa. 0 Direito da personalidade como tal ndo é
direito sobre a pessoa: é o direito que se irradia do
fatojuridico da personalidade.

Esses direitos surgem a partir da concepgao do
individuo, e excepcionalmente, podem se estender ap6s
amorte, nesse sentido, de acordo com Szaniawski:
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A tutela do direito geral da personalidade abarca
toda atividade da personalidade humana,
protegendo o0s bens juridicos da vida, da
integridade corporal, da salde, da liberdade, da
privacidade, entre outros, destinados ao
desenvolvimento de todo o homem como ser
individual (2005, p. 170).

Ainda, pontua-se que possuem natureza
juridica de direitos subjetivos', uma vez que propiciam
a0 ser humano uma vida digna, em suas mais diversas
acepgdes, sem 0S quais seria impossivel o seu
desenvolvimento.

Ademais, eles podem ser classificados em
relativos a integridade fisica, como a salde e
seguranga; relativos a integridade moral, como a
protecdo a imagem, honra, dignidade e privacidade, e
integridade intelectual como a liberdade de expressao.

Os doutrinadores Luiz Eduardo Gunther e
Marcelo Ivan Melek reforgam aimporténcia dos Direitos
da Personalidade, destacando que se referem:

tanto a direitos da propria pessoa como aqueles
que podem ser projetados para fora dele proprio,
tutelando os individuos de forma mais ampla
possivel, sendo caracterizado por serem:
absolutos, extrapatrimoniais, necessarios e
vitalicios,  intransmissiveis, indisponiveis,
irrenunciaveis, ilimitados e imprescritiveis (portal
eletronico, p.4).

Ele encontra fundamento legal internacional
por meio da Carta Universal dos Direitos Humanos de
1948, visto que em seu artigo 12, discorre que: “Ninguém
sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua
familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a
ataques a sua honra e reputacdo”, frisando que “Toda
pessoa tem direito a protecdo da lei, contra tais
interferéncias ou ataques”.

Com a promulgagao da Constituigdo Federal
de 1988 houve um redimensionamento do conceito do
valor da pessoa humana, nesse sentido, o artigo
primeiro que elenca como fundamento do Estado
brasileiro a dignidade da pessoa humana.

Considerando que eles sdo intrinsecos a
propria condicdo humana, bem como, ndo representam
rol taxativo, é necessario aplica-los a toda relagao
juridica, principalmente a empregaticia.

Ndo é incorreto reportar que a protecao dos
direitos se funde na propria linha do tempo do direito do
trabalho, Mario de La Cueva pontua que:

' Os direitos subjetivos sado aqueles que estdo garantidos
efetivamente pela legislacao

2 “El derecho del trabajo nace cuando los hombres se dan
cuenta del abismo que media entre la realidad social y sua
regulacion juridica, o bien, el derecho del trabajo nace
cuando perciben los hombres que uno es el principio de la
libre determinacion de las acciones y otra cuestion distinta

0 direito do trabalho nasce quando os homens
percebem o abismo que faz a mediagdo entre a
realidade social e sua regulamentagao juridica, ou
entdo, o direito do trabalho nasce quando oS
homens percebem que um & o principio da livre
determinacao das agdes e outro sua eficacia
social é outra questdo, ou ainda, um é o problema
puramente psicoldgico da livre determinagéo da
conduta e outro é o problema de poder impor a
vontade individual nas relagdes sociais; 0 regime
do contrato permitia impor a vontade do
empregador, mas ndo a do trabalhador (DE LA
CUEVA, 1966, 266) (tradugdo da autora?).

Destaca-se, nesta mesma esteira de
entendimento:

0 Direito do Trabalho busca um sistema de
protecdo minima que preserve a dignidade da
pessoa humana trabalhadora; nessa perspectiva,
os direitos da personalidade tentam compensar a
diferenca socio-economica existente no seio das
relagdes capitalistas de trabalho (VALIO, 2006, p.
61)

Considerando que os Direitos da Personalidade
se estendem a relacdo laboral, é necessario ressaltar
que eles ndo devem ser preservados apenas na fase de
contratagao, devem ser protegidos principalmente no
curso na relagdo de trabalho. Patricia Pereira
Goncalves ensina que:

verificam-se, na pratica, diversas situacdes em
que os empregados, legitimado pelos poderes
diretivo e disciplinas, invade a esfera intima de
seus subordinados, com o fito de controlar suas
atividades, incrementar seu empreendimento,
pvitar faltas graves e tantos outros propdsitos
(2008).

Ainda, Barzotto (2006, p. 119), pontua que “o
direito busca que 0 empregado seja protegido de danos,
nos aspectos subjetivos da sua personalidade, durante
toda a relagao contratual: na contratagao, durante a
execucdo da prestagao do servico e apds esta”.

Nesse cenario, ressalta-se a importancia da
Consolidagao das Leis de Trabalho, sobretudo, da Lei
9.799, de 1999, que inseriu um novo artigo na CLT (373-A)
que fixa critérios antidiscriminatorios relevantes no
sobre a mulher trabalhadora.

Desta forma, a legislagdo, bem como, 0s
principios norteadores do ordenamento juridico
direcionam para uma postura ética nas relagoes de
trabalho, que deve ser pautada na nao-discriminagao e
na igualdade.

su efectividad social, o todavia, uno es el problema
puramente psicoloégico de la livre determinacién de las
conducta y otro el problema de poder imponer la voluntad
individual en las relaciones sociales; el régimem del
contrato permitia imponer la voluntad del patrono, pero no la
del trabajador.”
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A protecdo dos direitos da personalidade €
necessaria, considerando a vulnerabilidade do
empregado, portanto, tem-se justificada a importancia
de sua incidéncia no meio ambiente de trabalho,
passando-se a expor de que forma esses direitos sao
violados atualmente.

2.1 AS VIOLACOES AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Frisa-se que a protecdo dos direitos da
personalidade se estende quanto a pessoa em Si-como
individuo - e como posicdo perante a sociedade, como é
0 caso da esfera trabalhista, em que é recorrente a
pratica de atos do empregador que geram, como
consequéncia, a violagcao a integridade fisica e moral do
empregado.

Considerando a globalizagdo e o avanco das
tecnologias, muitas empresas competem entre Si
visando a maior produtividade, e para se colocar em
melhor posicdao no mercado de trabalho impGem
condigdes empregaticias sem considerar os direitos e
garantias trabalhistas, sobretudo, aqueles que visam
preservar os direitos da personalidade.

Segundo Carlos Henrique Leite:

Na relagdo empregaticia o empregador exerce
poderes como corolario do direito de propriedade,
ficando o trabalhador num estado de
subordinagdo juridica e econdmica e, em razao
disso, 0 ambiente de trabalho se torna fértil para
as lesdes aos direitos da personalidade do
trabalhador (2007, p. 52).

Nesse sentido, a Organizacgao Internacional do
Trabalho (OIT), em sua Recomendagao 193 elencou o
conceito de “emprego decente”, visando diminuir o
trabalho pejorativo e formas de discriminagao.

Na oportunidade o Conselho de Administragdo
de Secretaria Internacional do Trabalho reconheceu
que a globalizacdo criou diferentes exigéncias, e com
isso surgiram problemas e desafios, sendo necessario
que 0 emprego nao se torne uma mercadoria,
diminuindo as qualidades do trabalhador.

No entanto, esse cenario ainda persistente,
sendo marcado pelos sistemas taylorista/fordista que
retirar qualquer participagdo mais expressiva na
organizacao do processo do trabalho, mitigando o
operdrio a atividades repetitivas e desprovidas de
sentido, originando uma contradigdo entre autonomia e
heteronimia, resultando em uma exploragdo da forga de
trabaltho (MARQUES, 2018).

Além disso, considerando a natureza da
relacdo de empregado e empregador, é visivel a colisdo
entre o poder diretivo dos empregados e 0s direitos das
personalidades dos empregados.

3 E um dos principais fildsofos que estuda distUrbios
recorrentes na sociedade capitalista atual, como a sindrome
de Burnout.
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E possivel ferir os direitos da personalidade do
trabalhador em diversas situagoes. A professora Ana
Paula Pavelski descreve que 0s avangos tecnologicos
auxiliam na fiscalizacdo, porém, podem ferir a
individualidade e intimidade do empregado (2008).

Frisou a ocorréncia de assédio moral na
relagdo de emprego, representada por condutas
reiteradas e repetitivas, direcionadas que afetam a
dignidade do trabalhador

De todo o exposto, é correto afirmar que a
natureza da relacdo empregaticia & um fator que
contribui para a frequente violacdo aos direitos da
personalidade do empregador, de modo que, a presente
pesquisa analisara quais particularidades da sociedade
atual potencializam esses atos, bem como, qual classe
de género é mais atingida.

3 ASOCIEDADE DO CANSAGO E A SINDROME DE BURNOUT

0 professor Byung-Chul Han® ensina que cada
época possui suas patologias, e apesar da sociedade
atual ndo possuir deficiéncias imunolégicas, o século
XXI & marcado por doengas neuronais.

Em sua obra, destaca a intensa positividade
que aflige a sociedade, resultando em superproducao,
super - desempenho e super - comunicagao.

Nesse sentido, informa que a sociedade
disciplinas de Foucault se tornou a sociedade do
desempenho “A sociedade do século XXI ndo é mais a
sociedade disciplinar, mas uma sociedade de
desempenho. Também seus habitantes ndo se chamam
mais “sujeitos da obediéncia”, mas sujeitos de
desempenho e produgdo. Sdo empresarios de si
mesmos” (2015, p. 14).

Esse excesso de positividade se manifesta
como excesso de estimulos e informacgdes, que
corroborada com a era da informagdo acarreta uma
sobrecarga de trabalho. Isto porque, 0 homem precisa
de um ambiente para atengdo profunda, quando ela é
dispersada em diversas atividades gera-se inquietacgao.

Diante deste cenario, Han nomeia esta
sociedade ativa como sociedade do cansago, que é
aquela em que o ser humano, embora livre e conectado,
estdo sujeitos a doencas neurais pelo excesso de
exposicao a informacoes.

Coadunado com a precarizacao do trabalho, a
competitividade e a busca pelo lucro apontam-se que a
Sindrome de Burnout atinge a populagdo de forma
avassaladora, uma vez que que “Tanto a depressao
quanto o Tdah ou o SB apontam para um excesso de
positividlade. A SB é uma queima do eu por
superaquecimento, devido a um excesso de igual” (2015,
p.12).
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Aexpressao inglesa significa aquilo que deixou
de funcionar por exaustdo de energia, ou Seja, a
sindrome é uma resposta emocional a situagoes de
estresse cronico em funcdo de relacdes interpessoais
constantes, afetivas e intensas em situacoes de
trabalho.

Nadia Maria Beserra Leite ensina que a
primeira descricdo técnica foi desenvolvida pelo
psiquiatra Freudenberger, a propdsito:

Ao analisar estranho padrdo de comportamento
em voluntarios que trabalhavam com ele em um
servico  alternativo de atendimento a
dependentes quimicos. Esses voluntarios,
presumivelmente motivados para o trabalho, vez
que o desenvolviam por livre escolha, passaram a
apresentar, apos algum tempo, diminuigao
gradual de energia, perda de motivagdo e de
comprometimento, além de outros sintomas de
carater psiquico, fisico e comportamental (LEITE,
2007, p.17)

Nesse cendrio a sindrome por ser entendida
como 0 estado mental de exaustdo que acomete o
individuo ap0s intenso estresse laboral, sendo
importante diferenciar do estado de estresse, pois,
apesar de se relacionarem e se confundirem, o Burnout
é resultado do estresse laboral cronico, enquanto o
estresse possui relagdo com atividade hormonal e
comportamento.

Trata-se de um fendmeno psicossocial
constituido originalmente de trés dimensdes: Exaustéo
Emocional, Despersonalizacdo e Baixa Realizacdo
Profissional. Descrever

Segundo Maslach e Jackson (1981), podem ser
caracterizadas trés dimensdes fundamentais do
trabalho que definem qual o grau da doenga: alto,
moderado ou baixo:

Desgaste ou Exaustao Emocional (EE): sentimento
de sobrecarga emocional, caracterizado pela
perda de energia, esgotamento e fadiga
constante, sintomas que podem afetar o individuo
fisica, psiquicamente ou das duas formas, além da
reducdo de capacidade de produgdo e vigor no
trabalho. Despersonalizacdo (DE): ansiedade,
irritabilidade e perda de motivagdo. Sentimentos
egoistas, negativos, passa entdo a isolar-se dos
outros, mantendo uma atitude desumanizada em
relacdo as pessoas. Falta de Realizacdo Pessoal
(RP): depressdo, baixa produtividade, baixa
autoestima e redugdo das relagdes interpessoais.

Ressalta-se que esse estado de esgotamento
fisico ou mental esta intrinsecamente ligado a vida
profissional, o individuo que é acometido indica sinais
de raiva, apatia, irritagdo, frustacdo, assim como,
possuo fadiga, dores de cabeca disturbios
gastrointestinais, diminuigao de sono e falta de ar.

Nesse sentido, a Portaria/MS n° 1.339/1999,
reforca que a Sindrome de Burnout estad contida no
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grupo V dos Transtornos Mentais e do Comportamento
relacionados com o trabalho, com o cddigo
correspondente Z73 do CID 10 (Cadigo Internacional de
Doengas), e ainda, a Lei n° 3.048/99 reconhece a
Sindrome de Burnout como doenga ocupacional.

Considerando, portanto, que a Burnout esta
ligada ao esgotamento no ambito trabalhista, resta
verificar se esses fatores podem ser associados
principalmente em individuos femininos considerando
seus excessos de fungdes e metas, jornadas extensas e
maiores niveis de exaustdo emocional, conforme
passara a ser exposto a sequir.

3.1 A SINDROME DE BURNOUT APLICADA A MULHERES ~
0 CONFLITO TRABALHO -FAMILIA-  SATISFACAO
PESSOAL

Conforme visto anteriormente, as violacoes
aos direitos da personalidade podem ocasionar
diversas doengas, principalmente para os individuos
que ja possuem rotinas exaustivas, como é o caso da
populacdo feminina que ultrapassa trés jornadas
diarias.

0 levantamento Women in the Workplace 2021
mostrou que 42% das entrevistadas sofrem com
sintomas de estresse. Muito disso esta justamente
ligado a rotinas excessivas, alta cobranga, busca por
resultados e uma suposta perfeicao.

Além disso o esgotamento mental/emocional
aumentou entre as pertencentes a minorias étnicas no
Brasil, destaca-se que metade delas (54%) sentem os
efeitos do Burnout (Women in the Workplace, 2021).

Isto ocorre, pois, a mulher multiplicou suas
fungcdes, porém, ndo houve a divisdo de
responsabilidades, uma vez que a divisdo de tarefas
domiciliares ndo ocorreu de maneiraigualitaria entre os
membros familiares, 0 que gera sobrecarga para as
mulheres. (PRADO et al,, 2012).

Além disso, em muitos locais de trabalho
existe um ambiente que induz um conflito trabalho-
familia, que surge quando a pressdao do trabalho
extrapola essa esfera e é projetada na familia, isso
ocorre quando ha incompatibilidade por tempo ou
exigéncias entre as duas areas, Diogo Santos Valério
destaca que “pode existir conflito gerado pelo trabalho
que o individuo transporta para a familia como pode
existir conflito gerado pela familia que o individuo
transporta para o trabalho” (2018, p. 4).

0 mesmo autor pontua que tanto homens como
mulheres sentem este efeito, no entanto as mulheres
economicamente mais debilitadas sdo aquelas que
sentem mais o0s efeitos do conflito trabalho-familia.

Nesse sentido, € importante mencionar o
estudo realizados por Al-omar (2003), que verifica que
as mulheres casadas e 0S imigrantes sdo mais
suscetiveis de sentir os efeitos do stress no trabalho
que 0s homens, solteiros e pessoas nativas.
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A pesquisadora Leda Maria Messias da Silva
constatou em sua pesquisa que 0 meio ambiente do
trabalho compreende ndo apenas o local em que o
trabalhador presta servigos, mas, também, todos os
fatores internos ou externos que o influenciam,
reportando que, invariavelmente, todos o0s aspectos
devem ser notados para que haja equilibrio ou
desequilibrio no meio ambiente laboral (SILVA, 2013, p.
24-25).

A sindrome de Burnout, neste panorama,
aparece  principalmente  no  sexo  feminino,
principalmente com maiores niveis de exaustdo
emocional, provavelmente  por  consequéncia,
consequéncia da jornada extensa e ambiente de
trabalho desgastante.

3.2 SUPERAGAOQ DO PROBLEMA: PROTEGAQ JURIDICA E
MUDANCA SOCIAL.

A satisfacao no trabalho é consequéncia do
interessante do individuo na fungdo, ou seja, havera
satisfacdo quando ha oportunidades de carreira; se 0
colaborador possui responsabilidades e autonomia;
satisfacdo do salario; das politicas da empresa; da
seguranga e nos relacionamentos com 0s colegas de
trabalho.

E possivel afirmar, portanto, que é a satisfagdo
no trabalho esta intrinsecamente ligada a qualidade de
vida, que pode ser projetada no ambiente social e
doméstico.

Desta forma, elenca-se a mudanca social
como uma das principais superagdes do problema,
considerando que a empresa pode e deve investir em
acdes que promovam melhores estruturas para seus
colaboradores.

Em relagao ao ordenamento juridico, observa-
se que a salde do trabalhador estd pautada na
Constituicdo Federal como direito fundamental,
conforme se constata da interpretagdo conjunta dos
artigos 5°, caput; 6% 200, inciso VIII; e 225, caput.

Nesse sentido, percebe-se um contraste entre
a legislacdo e a realidade dos fatos, como é 0 exemplo
do controle e fiscalizagao da jornada de trabalho.

Sobre esse tema, a autora Thassya Prado
afirma que: “A falta de regulamentagdo e o uso das
tecnologias, principalmente, aplicativos de mensagens
instantaneas resulta em uma subordinacdo continua e
uma disponibilidade diuturna, criando uma escravidao
psicoldgica” (2019, portal eletrdnico).

0 Tribunal Superior do Trabalho dispds no
Enunciado n° 39 da 1* Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho que é dever do empregador e do
tomador dos servicos zelar por um ambiente de
trabalho saudavel também no ponto de vista da saude
mental, coibindo praticas tendentes ou aptas a gerar
danos de natureza moral ou emocional aos Seus
trabalhadores, passiveis de indenizagao.
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Diante deste fato, as empresas devem
promover atitudes voltadas para essa satisfacao
individual, evitando a exclusdo e humilhacdo dos
empregados.

E necessario que compreenda os fatores
individuais de cada trabalhador, destacando que as
tomadas de decisdes dos supervisores Sejam
transparentes, com o devido reconhecimento das
contribuigdes do trabalho.

E nesse sentido que a professora Ana Pavelski
ensina:

se a empresa é decorrente de uma agdo humana,
por certo que sua finalidade também deve ser o
bem: “A busca do lucro se mistura de maneira
inseparavel com a busca do bem comum”35.
Assim, 0 bem somente pode ser alcan¢ado se as
acOes e atitudes humanas forem pautadas por
valores, principios coletivos de conduta,
mormente a dignidade da pessoahumana36.Se a
atividade empresarial (pautada na livre-
iniciativa) deve resguardar a dignidade da pessoa
humana, e ela (empresa) é que origina o contrato
de trabalho, e este, por sua vez, 0 poder diretivo do
empregador, esta claro que se espraia para esse
contrato e para as relagdes entre empregadores
e empregados a mesma dignidade da pessoa
humana mencionada (2008, p. 21)

Portanto, todos os direitos da personalidade do
trabalhador devem ser respeitados para que haja um
equilibrio no meio ambiente de trabalho e,
consequentemente, para que este se torne digno.

CONSIDERAGOES FINAIS

A Constituicdo Federal e a Carta de Direitos
Humanos elencaram os direitos da personalidade como
inerentes a propria existéncia do individuo.

Essa protecdo se estende na relagao laboral,
de forma que o empregado nao pode ser obrigado a
cumprir ordens que prejudiquem sua dignidade ou que
exergam atividades que lhe sobrecarreguem.

A falta de ética profissional gera acdes de
desqualificagao, humilhagao entre os demais colegas, e
a pressao imposta pelas empresas impdem um espaco
toxico de estresse, que coadunado com o0 estresse
familiar, pode ocasionar disfuncées mentais.

Nesse sentido, destacou-se que cada época
possui suas mudangas, extrai-se que as empresas
atuais estdo associadas ao sucesso, que é marcado
pela concorréncia dos pregos e qualidade de servigos e
produtos, 0 que por consequéncia, geram maiores
responsabilidades domésticas e profissionais, que
coadunadas com o estresse dos conflitos pode induzir
a diversas doencas, como o caso da Sindrome de
Burnout.

A SB ja se encontra registrada no CID 10 e as
leis brasileiras de auxilio-doenga ao trabalhador ja a
reconhecem como uma doenga causada pelo trabalho.
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A presente pesquisa destacou que SB é um
processo, e nao um estado, as causas sao construidas
através de fatores como exaustdo emocional,
despersonalizacdo e baixa realizagao profissional, e
afeta principalmente, o sexo feminino.

Conclui-se, portanto, que a satisfagdo do
trabalho é um forte fator que influencia para as demais
esferas pessoais, para tanto, € necessario um meio
ambiente do trabalho equilibrado que respeite as
garantias fundamentais inerentes ao trabalhador e que
preserve sua integridade fisica, mental e moral.

E importante ressaltar que para uma empresa
cidada deve-se elencar que o trabalhador ndo é um
meio de utilizacdo para interesses de terceiros, sua
dignidade é um valor absoluto que deve ser protegido.
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LEI GERAL DE PROTEGAO DE DADOS: DIRETRIZES E IMPLICAGOES PARA
UMA SOCIEDADE PANDEMICA

Sergio Fernando Moro'

0 presente estudo investiga as diretrizes da Lei Geral de Protegdo de Dados (LGPD). A problemaética
versa sobre as mudancas acarretadas pela lei, sua entrada parcial em vigor em 18 de setembro de 2020,
em plena pandemia e as principais implicagdes para a sociedade. Para tanto, utilizou-se a metodologia
hipotético-dedutiva, baseada na pesquisa bibliografica em livros e artigos cientificos publicados em
revistas especializadas, bem como na legislagao brasileira e jurisprudéncia sobre o tema. Um dos
resultados do presente trabalho estd na constatagcdo de que a LGPD representa marco na
autodeterminacao informativa, bem como pilar do uso correto de dados e dos direitos fundamentais dos
titulares que ira atingir milhdes de empresas, inclusive, ndo brasileiras, impondo inOmeras adequagdes
estruturais e culturais. Adicionalmente, conclui-se que grande parcela das empresas brasileiras nao
esta preparada para as mudancgas, muitas sequer conhecem a lei. Por fim, como resposta a problematica
proposta, evidencia-se a urgéncia de adequagdo das empresas as novas diretrizes, independentemente
da discussdo em torno da data de inicio de vigéncia integral da lei, diante do arduo desafio que terdo de
enfrentar para se adequarem.
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GENERAL DATA PROTECTION LAW: GUIDELINES AND IMPLICATIONS FOR
A PANDEMIC SOCIETY

Adriane Garcel 2

This study investigates the guidelines of the General Data Protection Law (LGPD). The problem concerns
the changes brought about by the law, its partial entry into force on September 18, 2020, in the middle of
a pandemic and the main implications for society. For that, we used the hypothetical-deductive
methodology, based on bibliographic research in books and scientific articles published in specialized
magazines, as well as in Brazilian legislation and jurisprudence on the subject. One of the results of the
present work is the verification that the LGPD represents a milestone in the informative self-
determination, as well as a pillar of the correct use of data and the fundamental rights of the holders,
which will reach millions of companies, including non-Brazilian ones, imposing innumerable structural
adaptations and cultural.
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Additionally, it is concluded that a large portion of Brazilian companies are not prepared for the changes,
many do not even know the law. Finally, in response to the proposed problem, there is an urgent need to
adapt companies to the new guidelines, regardless of the discussion around the date when the law will
come into full force, given the arduous challenge they will have to face in order to adapt.
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INTRODUGAO

Na era da Big Data a informagdo tornou-se
representacdo do proprio poder. A vida das pessoas
passou a ser diretamente influenciada pela producao,
armazenamento e tratamento massivo de dados.
Atualmente a indUstria do banco de dados direciona,
inclusive, a tomada de decisbes empresariais e
politicas.

Em que pese a circulagao das informacdes
privadas beneficie em grande medida 0s setores,
particularmente, a indUstria de dados pessoais, a
preocupagao com relagao aos riscos a pessoa humana
é crescente, considerando a influéncia que tém na
capacidade de autodeterminadacgao, fundamentacao
das decisdes, habito de consumo, entendimento social,
politico, cultural e a forma com que 0s usudrios lidam
com as informacoes.

Destarte, apesar de nao expressamente
assegurado na Constituicdo Federal, a protecdo de
dados é direito fundamental, ja que o desenvolvimento
pleno da personalidade implica a salvaguarda de um
amplo rol de garantias fundamentais
constitucionalmente asseguradas, dentre elas, a
autodeterminacdo informativa contemplada na
protecdo de dados.

Com amplo espectro, o direito engloba
diversos elementos sensiveis a protecdo da pessoa
humana, integridade fisica e moral, privacidade,
personalidade da pessoa, liberdade e igualdade, 0 que
sinaliza sua fundamentalidade.

Resultado de amplo debate, a Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD), inspirada na legislagao
europeia (RGPD), traga o que vird a ser o pilar do uso
correto dos dados conferindolhes tratamento
adequado com salvaguarda da autodeterminacao do
usuario, atendimento de interesses legitimos e dos
padroes  de  transparéncia,  verificagdo e
responsabilidade.

Os impactos serdo 0S mais expressivos
alcangados por qualquer legislagdo anteriormente
edita no pais e, além disso, a lei ira atingir todos os
setores da economia com aplicagao extraterritorial;
milhdes de empresas serao impactadas, produto e
servicos terdo de se adaptar a nova legislagao.

Especialmente, com a pandemia do COVID-19
em que a coleta, armazenamento e processamento de
dados da populacdo em larga escala tornaram-se
essenciais para diminuicdo do vacuo no conhecimento,
possibilitando respostas céleres e eficientes, a
discussdo em torno do tema toma especial relevo
(ALMEIDA et a/ 2020).

Na contemporaneidade pds-pandemia, a Lei
Geral de Protecdo de Dados tera papel de destaque ao
colocar limites a captacao, acesso, compartilhamento
e utilizacdo dos dados, resguardando os direitos
fundamentais dos titulares.
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Ocorre que, a adaptacdo do mercado e setor
publico tem sido inexpressiva e, ainda, 41% dos
empreendedores sequer sabem do que se trata a LGPD,
de acordo com dados do Reclame Aqui, além disso, o
processo de adaptagdo é complexo, sem falar no
imbraglio criado em torno da data em que passara a
vigorar a lei.

Assim, 0 que se busca com o presente estudo
é investigar as diretrizes da Lei Geral de Protecéo de
Dados e as mudangas por ela acarretadas, sua entrada
em vigor e principais implicacées para a sociedade.

Para tanto, a exposicdo se desenvolvera em
trés capitulos, para além da introdugdo e conclusao.
Apresentar-se-4, primeiramente, a protecdo de dados
enquanto direito fundamental.

Na sequéncia, analisar-se-ao os fundamentos
e principios da Lei Geral de Protecdo de Dados, tratando,
também, da problematica em torno da vacatio legis; e,
por fim, as implicacdes para a sociedade e analise do
panorama geral de adequacgao por parte das empresas.
Como encerramento, serao apresentadas, de forma
sintética, as principais conclusdes derivadas da
pesquisa.

Para a elaboracdo, serd utilizado o método
hipotético-dedutivo, combinado aos procedentes de
pesquisa bibliografica e documental.

1A PROTECAO DE DADOS COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Desde o século XIX, com o advento da era da
digitacao e das novas tecnologias, as realidades social
e juridica sofreram transformagdes que levaram a
sociedade industrial ao que se tem hoje por “sociedade
da informagdo” ou “sociedade em rede”, a chamada era
da Big Data.

A alcunha se refere a sociedade
contemporanea regida pelo paradigma tecnologico da
tecnologia da informagdo refletido nas tecnologias,
meios de comunicagdo em massa, particularmente, a
internet (HARTMANN &£ a/ 2014).

Na “sociedade em rede” a multiplicagdo da
capacidade de producao de dados é tdo expressiva que
a vida das pessoas, producao e relacionamentos é
diretamente influenciada, rompida a fronteira poblico-
privado.

0 massivo uso da informacdo passou,
inclusive, a direcionar a tomada de decisdes
empresariais e politicas, por meio da “indUstria de
banco de dados” (SOLOVE, 2004, p. 19), que atua na
facilitacao da circulacao de dados comercializados ou
transmitidos por cessao, na grande maioria das vezes,
de forma invisivel, sem o consentimento ou
conhecimento do usuario.

Um traco marcante da era digital resta
refletivo nos fendmenos da surveillance e
dataveillance, que, respectivamente, consistem na
capacidade de vigia permanente, direcionada e
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metodica dos dados dos usuarios com o intuito de
protegé-los, direcionar, controlar ou dirigir e a aptidao
para armazenamento de uma infinidade de dados
pessoais para analise, com inimeros fins.

0 estudo e desenvolvimento tecnologico da
empresa Target por meio da analise dos dados captados
é exemplo interessante do mecanismo da surveilance.
Os dados captados por mineragdo (data mining)
passaram a compor hanco de dados que, até os dias
atuais, viabiliza o direcionamento do marketing da
empresa que passou a se voltar aos habitos
consumeristas identificados no padrao de informagdes
e interesses captados com precisao (PEGORARO JR. et
al 2017,p.21).

Apesar de a circulacdo das informagoes
privadas beneficiar em grande medida os setores,
particularmente, as indUstrias de dados pessoais, a
preocupacao com relagao aos riscos a pessoa humana
é crescente, na medida em que influencia diretamente
na capacidade de autodeterminadagao, fundamentacao
das decisdes, habito de consumo, entendimento social,
politico e cultural.

Com a informagao tornando-se representagao
do proprio poder, a edicdo de leis regulamentando
especificamente 0 tema passou a Ser crescente
(BEDENDO; PEGORARQ JR. et a/ 2018).

0 ano de 1890 foi marcado pela doutrina de
Warren e Brandeis, tratada no artigo “7he Right to
Privacy' publicado na Havard Law Review, que traz a
privacidade como o “o direito de estar s6” ou “direito de
ser deixado em paz”, desvinculado da tutela da
propriedade (WARREN; BRANDEIS, 2013).

No Século XX, com a transformacgao dos fins do
Estado e revolugdo tecnologica, o carater negativo e
individualista do direito a privacidade foi substituido
por um cateter positivo relacionado ao eixo “pessoa-
informacgao-circulacdo-controle” (DONEDA, 2006, p.23).

Na Década de 70, o direito a privacidade passou
a ocupar posicdao central na protecdo da pessoa
humana, diante do reconhecimento de que os dados sao
projecao da personalidade.

Em 1948, o art. 5° da Declaragdo Americana de
Direitos e Deveres do Homem, passou a prever o direito
aprotecdo contra violagdes abusivas a vida particular e
familiar. No mesmo ano, a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, incluiv em seu art. 12 a protecdo da
privacidade. Em 1969, a Convengdo Americana de
Direitos Humanos passa a prever, em seu artigo 11, que
ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou
abusivas em sua vida privada.

Entretanto, a disciplina da protegao de dados
SO veio a surgir no ano de 1960, nos Estados Unidos. Na
sequéncia,  estendeu-se  para a  Europa,
particularmente, na Unido Europeia, local dos debates
preliminares que resultaram na edigao do Regulamento
Geral de Protecdo de Dados Pessoais Europeu.
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Para DOENDA (2011) a matéria da Protecao de
Dados apenas foi impulsionada “a partir da aplicagao de
determinadas concepgoes do direito a privacidade e da
protecdo da pessoa em face do desenvolvimento
tecnologico. A propria expressao "protecao de dados"
ndo reflete fielmente o seu amago, pois é resultado de
um processo de desenvolvimento do qual participaram
diversos interesses emjogo”.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 confere
protecao especifica ao direito a privacidade que foi
erigido ao patamar de Direito Fundamental e inserido
em inciso especifico no rol do artigo 5°, 0s incisos X e
XIl, que traz a protegao a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurando direito a
indenizacdo face eventuais danos decorrentes de
violagdo  (SARTORI, 2016, p. 72). No ambito
infraconstitucional, passou a ser previsto como direito
da personalidade no artigo 21 do Cadigo Civil. Contudo,
a Constituicdo deixou de tratar especificamente acerca
do direito a protecdo de dados, distinto do direito a
privacidade aqui abordado.

0 Direito a Privacidade é direito humano
fundamental que proibe a interferéncia do Estado na
vida privada, exceto nas hipdteses previstas em lei;
envolve a inviolabilidade da intimidade, vida privada,
honra, imagem, casa e do sigilo das telecomunicagoes.

Por sua vez, o direito a protecdo de dados
impde o funcionamento de mecanismos de seguranga
que protejam o individuo que tem seus dados coletados,
processados, armazenados e utilizados.

Apesar das diferengas, a positivagao do direito
a privacidade no rol dos direitos fundamentais da
Constituicao Federal reflete a preocupagdo do
constituinte com o tratamento de dados com protecao
de uma série de garantias fundamentais, como o direito
a autodeterminacdo de dados e informacdes.

Na realidade, os dois direitos estao quase que
umbilicalmente ligados, conforme explica DONEDA
(201, p. 94):

[..] a informacdo pessoal estd, quase como ato
reflexo, ligada a privacidade por uma equagdo
simples e basica que associa um maior grau de
privacidade a menor difusdao de informagdes
pessoais e vice-versa. Esta equagao nem de longe
encera toda a complexa problematica em torno
dessa relacao, porem pode servir como ponto de
partida para ilustrar como a protegdo das
informag0es pessoais passou a encontrar guarida
em nosso ordenamento juridico: como um
desdobramento da tutela do direito a privacidade.

A PEC 19/2019, aprovada em primeiro turno na
camara dos deputados, objetiva exatamente a inclusao
dos dados pessoais disponiveis em meio digital no rol
das garantias individuais previstas na Constituicao
Federal, nos moldes da legislagdo e jurisprudéncia
europeias, contudo ainda aguarda votagao em segundo
turno.
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Ndo obstante, o Supremo Tribunal Federal na
ADI 6387/DF, em julgamento paradigmatico, reconheceu
a fundamentalidade do Direito a Protecdo de Dados
ressaltando que os efeitos negativos da vigilancia
representam retrocesso as conquistas historias, como
a liberdade da pessoa humana.

Para a corte, a Constituicdo Federal
expressamente assegura o direito a autodeterminacao
informativa, por isso o uso de dados e informagoes
pessoais deve ser controlado pelo préprio individuo,
conforme expressamente positivado na LGPD (Lei n® 13.
709/2018) em seu art. 2°, | e Il. Nao obstante, o direito a
autodeterminacdo informativa e a privacidade séo
desmembramentos dos direitos da personalidade e
subsidiam a prote¢do ndo s6 da democracia, mas
também de uma série de direitos fundamentais
previstos no art. 3° I e Il; art. 4° Il art. 5°, X e XIl: art. 7°,
XXVII; e art. 219 da CF.

COELHO (2020) traz importante recorte acerca
do tema:

0Os dados sdo o ativo e o legado do século 21, da
"Era da Informagdo". Esse novo giro historico
requer do Estado a adequada e efetiva protecao
dos cidaddos, da sua privacidade e da
autodeterminagdo em relacdo aos seus dados
pessoais. Constitui dever de um Estado Social e
Democratico de Direito, garantidor da dignidade
humana e de sua autodeterminagdo no campo
informacional,  livrar-nos  de  horizontes
distopicos como aqueles imaginadas pelo
escritor George Orwell, em sua obra "1984" ou na
série televisiva "Black Mirror". (...) Novos dados de
realidade exigem o reconhecimento de novos
direitos e o alargamento das garantias juridicas
com vistas a tutelar, com a maxima efetividade, a
autodeterminagcdo das pessoas e, ao fim e ao
cabo, o direito a dignidade humana. Na Era da
Informagao, inegavel que o direito ao sigilo dos
dados pessoais e a autodeterminagao sobre eles
seja constitutivo de um direito mais amplo da
dignidade e da personalidade humanas. (grifo
n0sso).

Com amplo espectro, o direito engloba
diversos elementos sensiveis a protecdo da pessoa
humana, integridade fisica e moral, privacidade,
personalidade da pessoa, liberdade e igualdade, o que
sinaliza sua fundamentalidade.

Além disso, enquanto direito fundamental
autdnomo, possui dupla dimensao, subjetiva ligada a
defesa do individuo e objetiva relacionada ao dever de
protecao Estatal. O Estado tera dever negativo de deixar
de interferi no direito e o dever positivo de agir criando
medidas para sua protecdo. A eficacia irradiante ou
horizontal, também chamada de ZJrittwirkung, ainda,
estende tais deveres ao setor privado (SARLET, Ingo
Wolfgang, 2012).

Destarte, “0 direito fundamental a protecdo de
dados regula uma ordem de informagcdo e
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comunicacdo” que “busca equilibrar os variados
interesses de usos e direitos de protecdo, de defesa e
de participagdo do individuo nos processos
comunicativos” (MENDES, 2014, p. 175).

Assemelha-se em muito ao direito da
autodeterminagdo informativa consolidado ja ha muito
tempo enquanto direito fundamental na Alemanha,
dado seu amplo espectro de protecdo que, alids, o
diferencia o direito fundamental a privacidade que
possui ambito de protegdo mais restrito (MARTINS, 2016,
p. 56).

A respeito das peculiaridades deste direito,
ressaltou o Min. Gilmar Mendes ao proferir voto na Acdo
Direta de Inconstitucionalidade 6.389/DF de Relatoria
da Ministra Rosa Weber:

[..] a autonomia do direito fundamental em jogo
na presente ADI exorbita, em esséncia, de sua
mera equiparagao com o conteudo normativo da
clausula de protegdo ao sigilo. A afirmagao de um
direito fundamental a privacidade e a protegao de
dados pessoais deriva, ao contrario, de uma
compreensao integrada do texto constitucional
lastreada (i) no direito fundamental a dignidade
da pessoa humana, (ii) na concretizagdo do
compromisso permanente de renovacao da forga
normativa da protecdo constitucional a
intimidade (art. 5° inciso X, da CF/88) diante do
espraiamento de novos riscos derivados do
avanco tecnolégico e ainda (i) no
reconhecimento da centralidade do Habeas Data
enquanto instrumento de tutela material do
direito a autodeterminagao informativa.

Destarte, o desenvolvimento pleno da
personalidade implica a salvaguarda de amplo rol de
garantias fundamentais constitucionalmente
asseguradas, como é o caso da autodeterminagao
informativa contemplada no direito fundamental a
protecao de dados.

0 dmago do direito a prote¢do de dados reside
na vedagao a coleta, processamento e circulagao de
dados irrestrita sem o consentimento do usuario, que
impde a estruturacao de um sistema de seguranca para
protecao, garantindo a autonomia, autocontrole e
autodeterminagao do titular.

Por sua vez, o titular do direito fundamental é
toda pessoa que realize qualquer operagao de
tratamento de dados pessoais, Seja organizagdes
pUblicas ou privadas, pessoas fisicas ou juridicas (art.
1°, LGPD).

Ndo obstante a isso, 0s dados abrangidos pela
protecdo sdo quaisquer dados que levem a
identificagdo de uma pessoa, ndo havendo que se falar
em dados pessoais insignificantes ou neutros.

De outra banda, a discussao em torno do tema
do direito fundamental a protecdo de dados se justifica
mais do que nunca. Com a pandemia do COVID-19, a
coleta, armazenamento e processamento de dados da
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populacdo em larga escala tornou-se medida
imprescindivel para embasar as respostas rapidas e
adequadas a salvaguarda da vida.

Os esforgos mundiais para diminuicdo do
vacuo no conhecimento para respostas céleres e
eficientes quanto a pandemia exige a captagdo de
dados de boa qualidade dos mais diversos segmentos
da sociedade para que as autoridades, especialmente,
governamentais e sanitarias, possam se articular a
partir da avaliagcao dos riscos e cenarios.

0Os dados permitem a compreensao nao so do
padrao epistemoldgico do virus, mas também a
estruturacdo de padroes matematicos que servem de
suporte as decisdes (ALMEIDA et.al,, 2020).

Os aplicativos que captam dados de
geolocalizacao e circulagao de pessoas, por exemplo,
tornaram-se recorrentes na pandemia,

Diante de todo contexto  exposto,
questionamentos acerca das espécies, proporcdo de
dados realmente necessaria a se captar, acesso,
compartilhamento e utilizacdo dos dados, além de
questdes éticas, legais e técnicas vao se delineando no
contexto da pandemia e sao tratados adequadamente
pela Lei Geral de Protecdo de Dados.

Somado a isso, 0 panorama global aponta para
a propensdo de que os dados passem a ser utilizados
para verificar o cumprimento do isolamento e
quarentena, probabilidade de contagio e gerenciamento
de permissdes para sair de casa (ALMEIDA et a/ 2020),
para além dos ja conhecidos tragos da era que ficou
conhecida como Big Data.

Neste cenario, a LGPD terd importante papel na
regulamentacdo do uso de dados pessoais no pais,
salvaguardando os direitos fundamentais dos titulares.

Além do panorama tragado, 0 tema mostra-se
essencial, ja que as empresas terao de se adaptar o
quanto antes as diretrizes trazidas pela Lei de Protecdo
de Dados.

2 FUNDAMENTOS E PRINCIPIOS DA LEI GERAL DE
PROTECAO DE DADOS

0 desenvolvimento do tratamento autdnomo
de protecdo dos dados deu lugar a diversas leis que
passaram a regulamentar o assunto com o fim de obter
um modelo juridico rico e complexo (DONEDA, 2011, p.
98).

A despeito disso, o direito fundamental
autdnomo a protecdo de dados deriva, no Brasil, da
constatacao dos riscos que o tratamento inadequado
dos dados traz a protecdo da personalidade da pessoa
humana, ndo decorre de reconhecimento expresso na
Constituicdo Federal da fundamentalidade do direito,
como exemplificado no topico precedente.

Hodiernamente, a Lei Geral de Protegao de
dados (Lei n° 13. 709/ 2018) regulamenta a protegao de
dados em &mbito nacional no pais, conciliando a
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protecao da pessoa, interesse pUblico e incentivo ao
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico ligados a
circulagao da informacao.

Ap6s anos de debates, a LGPD reflete aquilo
que vem a ser a espinha dorsal das regulamentagoes
existentes acerca da protecdo de dados que tratam das
questdes principais com as quais o ordenamento ira ter
que lidar.

Ao longo do artigo 2°, a LGPD expde seus
fundamentos, respeito a privacidade e
autodeterminacao informativa; liberdade de expressao,
informacdo, comunicacao e opinido; inviolabilidade da
intimidade, da honra e imagem; desenvolvimento
econdmico e tecnologico; inovagdo, livre iniciativa,
concorréncia e defesa do consumidor; direitos
humanos, o livre desenvolvimento da personalidade,
dignidade e o exercicio da cidadania.

Em sintese, ao proteger a inviolabilidade da
intimidade, honra, imagem e vida privada, a LGPD
vislumbra a salvaguarda da privacidade; ao contemplar
0 direito ao controle e prote¢do de dados pessoais,
tutela a autodeterminacdo informativa. Também,
preserva a liberdade de expressdo, informacao,
comunicacao, livre opinido, a liberdade de iniciativa e
livre concorréncia, com a defesa do consumidor; tutela
a democracia, 0s direitos mais sensiveis da
personalidade da pessoa humana e sua dignidade
(SERPRO, 2020).

N3o obstante, seu maior objetivo encontra-se
na garantia de que a pessoa se cientifique acerca de
quais dados estdao sendo acessados, coletados e
armazenados, para qual fim e por quem, o0 que fica
evidente a partir da andlise dos principios que
regulamentam a protegdo de dados no pais dispostos
no art. 6° da Lei — boa-fé, finalidade, adequacéo,
necessidade, livre acesso, qualidade dos dados,
transparéncia, seguranca, prevencao, nao
discriminacdo, responsabilizacdo e prestagao de
contas.

0 principio da boa-fé institui padrdo ético de
conduta pautado nos ideais de honestidade, lealdade e
lisura, de modo a garantir a legitima confianga e
expectativa (SILVA; SANTOS, 2011, p. 128).

Somado a ele, o principio da finalidade impde
que a utilizagdo dos dados se dé nos exatos moldes que
haviam sido elencados no momento do recolhimento,
com finalidade legitima, em conformidade com as
normas que regulamentam o tratamento de dados do
inicio ao fim (GEDIEL; CORREA, 2008, p. 147).

0 principio em questao delimita a transmissao
dos dados a terceiros e institui critérios para a tratativa
de dados, propositos legitimos, especificos, explicitos e
informados ao usuario, impedindo finalidades genéricas
e indeterminadas por meio da realizagdo de um juizo de
ponderacdo entre a "vtilizagcao de determinados dados
para certa finalidade" (DONEDA, 2011, p. 100).
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Somado a isso, a motivacao devera condizer
com a informacao solicitada, presentes a pertinéncia e
adequacao comrelagdo finalidade informada, conforme
traca o principio da adequacdo. O tratamento, ainda,
deverd se limitar ao minimo indispensavel ao
atendimento das finalidades com dados apropriados,
nao excessivos e proporcionais a finalidade, nos moldes
do principio da necessidade (art. 6°, Ill, da LGPD).

0 principio da proporcionalidade no uso de
dados para alcance dos fins os quais se almeja devera
ser, igualmente, atendido.

Também, os dados armazenados precisam
condizer com a realidade, assim a coleta e tratamento
devem ser feitos de modo adequado com cuidado,
correcdo e devida atualizagao (DONEDA, 2011).

Ndo obstante, o principio do livre acesso
assegura, como o préprio nome ja diz, o livre acesso do
titular e consulta facilitados a totalidade de seus
dados, particularmente, com relacdo a forma e duragao
do tratamento. 0 dono dos dados terd acesso as
informagdes armazenadas, facultada a copia dos
registros e viabilizado o controle dos dados, podendo,
inclusive, os retificar, suprimir e complementar com
novas informagdes (BEDENDO; JUNIOR, 2010, p. 11).

Além disso, o responsavel devera informar o
titular dos dados indicando as informagdes relevantes
para 0 tratamento de dados, até mesmo quanto as
especificidades, tais como as relacionadas a forma, fim
e tempo de armazenamento dos dados (GEDIEL;
CORREA, 2008, p. 147), nos exatos termos do trazido pelo
principio da transparéncia (ou da publicidade). Ndo s6,
como também, a LGPD assegura exatiddo, clareza,
relevancia e atualizagao dos dados, de acordo com a
necessidade e para o cumprimento da finalidade de seu
tratamento, conforme o principio da qualidade dos
dados impoe.

Malgrado, o principio da seguranca fisica e
l6gica impde a necessidade de utilizagao de medidas
técnicas e administrativas eficientes a prote¢do dos
dados. Trata-se da implementacao e gerenciamento de
um sistema eficiente e abrangente de governanga e
gestdo de riscos de seguranga da informagao que leve
em conta a complexidade da problematica da protegao
de dados.

0 principio da prevengdo impde, ainda, ao
responsavel pelos dados, a obrigacdo de que essas
medidas e politicas qualitativas se deem previamente
de modo qualitativo com o fim de evitar eventuais
danos oriundos do tratamento dos dados.

Outrossim, os dados pessoais ndo poderdo ser
usados com o fim de promover discriminagao do titular
dos dados de qualquer natureza, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas (art. 3° Il e IV).

Caso o uso acarrete prejuizo ou viole quaisquer
regras do  ordenamento  juridico,  ensejara
responsabilizacdo civil, nos termos do principio da
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responsabilizagdo que exige ainda, 0 acompanhamento
pelas autoridades competentes do processamento dos
dados  impondo  sangdes  quando  houver
descumprimento da lei. Paralelamente, o principio da
prestacao de contas trata da necessidade de
comprovagao da adogao das medidas adequadas.

Conforme destaca ALMEIDA et al (2020, p.
2490), a “conformidade com as leis gerais de protecao
de dados, portanto, requer tecnologia, infraestrutura e
pessoal especializado para que o0s dados sejam
tratados de forma licita, justa e responsavel em relagdo
aos titulares”.

0s dados abrangidos pela LGPD sao quaisquer
dados que estejam relacionados a pessoa situada no
Brasil quando da coleta, independentemente da
nacionalidade, do meio aplicado, pais-sede do operador
ou localidade dos dados. Além disso, abarca todos o0s
setores da economia, com aplicagdo transversal,
multisetorial e extraterritorial.

0 dmbito de protecdo da lei é tao alargado que
ao conceituar o0 que vem a ser dado pessoal a LGPD
engloba qualquer informacao relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel, seja dado sensivel
0uU nao.

A excecdo do alcance da lei fica por conta do
rol do art. 4 da LGPD, excepcionados o0s fins
exclusivamente particulares e ndo econdmicos e 0S
exclusivamente jornalisticos, artisticos, académicos,
bem como o0s exclusivos de seguranca publica, defesa
nacional, seguranca de Estado ou atividade de
investigacao e repressao de infragdes penais, além dos
dados advindos de fora do pais e que ndo sejam objeto
de transferéncia internacional, desde que o pais de
onde derivarem disponha de protecao adequada.

Evidencia-se, assim, que a Lei Geral de
Protecdo de Dados trata-se de marco para a
regulamentagao dos dados pessoais no Brasil.

Entretanto, apesar de instituir importantes
principios e direitos aos seus titulares a vacatio legis,
que em 2018 era de dois anos, foi postergada para
agosto de 2020 por meio da Medida Provisdria 696/2019,
convertida na Lei 13.853/2019.

Na sequéncia, a grave recessao causada pela
pandemia do COVID-19 levou a edigao do PL 1.179/2020
que estabelece regime juridico emergencial, ficando
decidida, em sede de primeira votagdo, postergacao
para janeiro de 2021, a excecdo da vacatio das multas e
sangoes que ficariam para agosto de 2021.

0 imbrdglio ndo parou por ai, a Medida
Provisdria 959/2020 que passou a vigorar na data de sua
publicacao, 29 de abril do ano corrente, adiou a vigéncia
da lei para maio de 2021. Até 27 de agosto do ano
corrente a Medida devera ser convertida em lei para que
ndo caduque.

Quando ao PL 1.179/2020, o Senado acabou por
suprimir o dispositivo que prorrogava a vigéncia da Lei
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ficando mantida a prorrogagao apenas no que se refere
as sancdes.

Neste contexto, verifica-se cendrio de
inseguranca com dois resultados possiveis: “sem a MP
convertida em lei a LGPD entraria em vigor em 16 de
agosto de 2020 (vigéncia que era prevista antes do
inicio da pandemia) ou, com a conversdo em lei da MP, a
LGPD entraria em vigor em 3 de maio de 2021
(TUMELERO, 2020).

Além disso, até o presente momento o
executivo ndo criou a Autoridade nacional de protecao
de Dados (ANPD) que tem a finalidade de fiscalizar a
aplicagao da LGPD.

Especialmente, em situagcbes emergenciais e
de interesse publico, como no caso da pandemia do
COVID-19, os dados se mostram essenciais para a
adocdo de politicas de enfrentamento, tornando-se a
LGPD importante marco regulatorio cuja vigéncia ndo
pode mais ser postergada, dado 0S prejuizos aos
direitos e garantias fundamentais que tutela, isso sem
falar nos prejuizos econdmicos.

3 IMPLICACOES PARA A SOCIEDADE

Resultado de amplo debate, ao longo de oito
anos, a Lei Geral de Protecao de Dados, inspirada na lei
europeia (GDPR), trard uma série de beneficios quando
passar a vigorar no pais, nao tao somente por unificar e
harmonizar as normas existentes, mas pela
flexibilizacdo no tratamento em tempos de Big Data, por
possibilitar a portabilidade dos dados e,
particularmente, habilitar o Brasil ao processamento
dos dados oriundos de outros paises que ja contavam
com regras rigidas.

Longe de obstaculizar por completo o uso de
dados que se fazem tdo importantes a
contemporaneidade, a lei traca o que vira a ser o pilar
para 0 uso correto dos dados conferindolhes
tratamento adequado dentro das bases legais, com
salvaguarda da autodeterminagdo do  usudrio,
atendimento de interesses legitimos e dos padroes de
transparéncia, verificagdo e responsabilidade.

Os impactos serao 0S mais expressivos
alcangados por qualquer legislacdo nacional,
especialmente no ambito econdmico e comercial.
Inclusive, este foi um dos fatores que levou a edicdo da
ei.

Com aplicacao extraterritorial que abrange o
Brasil, a regulamentagdo europeia de protegdo de
dados, General Data Protection Regulation (GDPR),
compele as empresas, incluindo as Brasileiras com
filiais nos paises da Unido Europeia, a se adaptarem,
impondo elevadas multas, além de barrar a
transferéncia internacional de dados aos paises que
nao possuem legislacdo que assegure o tratamento
adequado de dados.
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Somado a isso, o intuito de o Brasil entrar na
Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico sendo
obrigado, para tanto, a cumprir com as regras impostas
pela OCDE de edigdo de uma lei geral de tratativa de
dados robusta, foi um dos fatores que levou a aprovacéo
da LGPD. O escandalo da Cambridge Analytica, nos
Estados Unidos, que tinha ointuito de atuar no Brasil foi,
também, outro motivo para aprovacao.

A despeito disso, a causa principal foi a
tentativa de alteracdo da Lei do Cadastro Positivo para
dispensar o consentimento do consumidor na coleta,
compartilhamento e utilizacdo dos dados. 0s riscos
envolvidos na aprovagao pura e simples do texto base
alterando a Lei do Cadastro positivo fizeram com que a
aprovacao ficasse condicionada a edicdo prévia de uma
lei geral tratando da protegdo de dados.

Destarte, a Lei Geral de Protecdo de dados veio
a somar ao Marco Civil da Internet, que até entdo trazia
diretrizes basicas e genéricas acerca do tratamento de
dados pessoais, introduzindo no ordenamento regras
mais especificas e robustas.

ALeiGeral de Protecao de dados atingira todos
0s setores da economia com aplicacdo extraterritorial,
garantindo um maior controle dos dados pessoais em
um contexto de maior seguranga juridica e
cibersegurancga, além de assegurar maior paridade de
armas na concorréncia diminuindo, também, o0s
empecilhos ao desenvolvimento econdmico do pais.

Nos negdcios, a LGPD ira impactar milhdes de
empresas brasileiras que trabalham com dados que
passarao a ter de, obrigatoriamente, adaptar-se a nova
legislacao.

A comunicacéao digital, a forma com que o dado
¢ analisado, a relagdo dos consumidores com o
comércio, adaptacdo da forma com que se da o
marketing, adequacao das empresas que oferecem
solucdo de gestao de dados que terdo de desenvolver
novas ferramentas de transparéncia, controle,
compliance e transparéncia, contratar profissionais
especializados e editar novas regulamentagoes, além
da necessidade de readequacdo dos profissionais
ativos e ja inseridos no mercado da gestdo de dados,
serdo algumas das interferéncias causadas pela lei
(MAIA, 2019).

Com o inicio da vigéncia da lei, os titulares dos
dados terdo seus direitos ampliados e contardao com
arcabougo completo para a protecao de sua privacidade
e liberdade, bem como recursos disponiveis para 0S
casos de violagdes de seguranga que impliguem o
vazamento e exposi¢ao de dados.

0 acesso aos  dados, retificagao,
cancelamento, exclusdo, oposicdao ao tratamento,
informacdo e explicagdo acerca do Uso, Sa0 apenas
alguns dos direitos que passarao a ter os titulares, com
destaque para a possibilidade de portabilidade.
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Destarte,a LGPG amplia a segurangajuridica “a
empresas e consumidores diante de maior
transparéncia na coleta e tratamento de dados
coletados tanto em meios presenciais quanto em meios
digitais” (FENALAW, 2018). As empresas ndo mais
poderdo “usar ou coletar informagdes pessoais sem
consentimento (..)" (FENALAW, 2018).

Conforme destaca Patricia Linhares “a LGPD
trouxe uma garantia muito representativa para o
cidaddo. Sabe-se, hoje, que em diversos segmentos
comerciais e econdmicos as informacfes pessoais sdo
utilizadas para algumas inteligéncias de dados que nao
estdo acessiveis e nem sdo aparentes aos proprios
titulares desses dados” (FUNCEF, 2020).

As instituicdes de ensino, também serdo
impactadas pela nova legislagdo. A despeito das
ressalvas contidas no art.4° art. 7°, IV e art. 11, I, c,
deverdo implementar programas adequados e politicas
internas com normas baseadas na LGPD, além de
treinar os funcionarios e readequar documentos dentro
de um sistema de compliance. Os antigos bancos de
dados, por exemplo, deverdo ser revisados.

A Lei de Protecao de Dados, ainda, exige que
todas as empresas e organizagbes fixem prazo de
armazenamento de dados que deverao ser
categorizados, fiscalizados e ndo mais poderdo ser
armazenados indefinidamente. Além, da imposicdo da
adogdo de medidas técnicas e organizacionais
adequadas. Inclusive, todos os colaboradores e
terceiros abrangidos no processo relativo aos dados,
como um todo, terdo de assinar termo de
confidencialidade especifico.

Destarte, evidente a necessidade de mudanga
cultural nas organizagdes que terao a responsabilidade
no tratamento dos dados alargada pela lei.

Ainda, as entidades controladoras que tratam
0s dados deverdo necessariamente indicar pessoa
natural, Jata Protection Officer (DPO), que ficara
encarregada de operar como intermediaria entre o
controlador, os titulares dos dados e a Autoridade
Nacional, como também fiscalizar o cumprimento das
regras e orientar funcionarios e contratados.

Também, deverd ser produzido o chamado
relatorio de impacto a privacidade, Jata Protection
Impact  Assessment (DPIA), com detalhamento
adequado dos procedimentos que podem acarretar
riscos, mapeamento destes e medidas a serem
tomadas no intuito de mitigacao. Da coleta a exclusao,
todas as atividades de tratamento deverdao ser
registradas, com indicacdo dos dados que foram
coletados, informagoes referentes ao armazenamento,
sua duracao, finalidade, seguranca e autorizacao legal
(data mapping), para tanto, com adogdo de medidas
adequadas de seguranga.

Todos os produtos, servicos e modelos de
negdcios terdo de ser pensados e se estruturar para
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salvaguardar os dados, adequando-se aos principios e
padroes de seguranga impostos pela lei.

Igualmente, recomendada adocdo de codigo de
conduta e certificacdao quanto ao cumprimento dos
padroes estabelecidos na LGPD e pelos setores da
sociedade, estes Ultimos habilitados a definir seus
proprios padrées desde que previamente autorizados
pela Autoridade competente.

Ndo obstante, ocorrendo algum incidente
envolvendo a seguranca da informagdo, obrigatoria a
notificacdo da Autoridade Nacional competente pela
empresa, em prazo adequado. A depender da gravidade
da situagdo, a ANDP poderd notificar os titulares e dar
ampla publicidade ao caso, o que certamente abalara a
imagem da empresa.

Ainda, a LGPD viabilizada a transferéncia
internacional de dados, mesmo em paises sem niveis de
protecdo adequados, desde que autorizada pelo titular
mediante consentimento especifico, de modo prévio e
separado. Também, autorizada a transferéncia por meio
da garantia do cumprimento do disposto na LGPD a
partir de selos, certificados e codigos de conduta
expedidos e creditados pela Autoridade Nacional.

Com a lei, controlador e operador passarao a
ter responsabilidade solidaria com relacdo ao
tratamento inadequado dos dados e incidentes
envolvendo as informacGes, apesar de a
responsabilidade do operador poder ser restringida as
obrigagdes ligadas a seguranca e dispostas no
contrato.

Por fim, a Lei Geral de Protegdo de Dados prevé
sangdes para eventuais violagdes as balizas postas que
variam desde adverténcia e multas até proibicao do
tratamento de dados (total ou parcial). As multas
poderao ser fixadas em importe correspondente a 2%
do faturamento no Oltimo exercicio, até R$
50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) por infragao,
com possibilidade de fixagdo astreinte até que se
cessem as violagoes.

Sob a otica da sociedade, a LGPD representa
importante passo na autodeterminagao informativa, ja
que conscientiza a coletividade do uso dos seus dados
pessoais lhes fazendo compreender que, na realidade,
sdo eles os verdadeiros detentores dos proprios dados
e do poder de escolha envolvendo essas informagoes
(FUNCEF, 2020).

Trata-se de um grande avango na seguranga
dos dados pessoais no pais que efetivamente
salvaguarda a seguranga, controle e privacidade dos
dados pessoais a partir de um arcabougo normativo
completo com normas claras e detalhadas, nao s
balizando o tratamento de dados, mas também
dispondo acerca dos direitos dos usuarios e medidas a
serem tomadas diante de eventuais riscos.

Conforme destaca Fernando Santiago (2020), o
inicio da vigéncia da lei constitui “marco para vida tanto
das empresas, como dos entes publicos. Isto porque, 0s
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dados pessoais que antes eram tratados de forma
guase artesanal pelas empresas, sem a devida atengao,
passam agora ser tutelados pelo direito, razdo pela qual
devem ser manuseados com as condicoes estritas
prevista na lei".

Apesar do avanco, a adaptagao do mercado e
setor publico tem sido inexpressiva, o que gera
preocupacoes. E 0 que aponta pesquisa realizada pela
ICTS Protiviti (2020) que apurou que 58% das pequenas
empresas ainda ndo se adaptaram para cumpriraleieo
Reclame Aqui (2019) que apurou que mais de 41% dos
empreendedores sequer saber do que se trata a LGPD.

Até  entdo, no setor privado, dois
posicionamentos vém sendo adotados: empresas que
buscam se adequar e, outras, que fazem contas para
verificar se nao sairia mais lucrativo descumprir a lei;
ainda, ha aquelas que adotam postura passiva de tentar
apenas evitar problemas sem othar para o futuro.

Para Tony Debos (/7 EPOCA NEGOCIOS, 2019), 0
processo de adaptacdo ndo é simples e 0 Brasil ndo esta
preparado para a nova legislagao. A despeito disso, nos
Estados Unidos e Europa, que ainda estdo em processo
de transigao, a situacao foi a mesma.

De fato, 0 processo de transi¢do € arduo, para
as pequenas e médias empresas a principal dificuldade
diz respeito aos elevados custos envolvidos na
adaptacdo, ja para as empresas com modelos de
negdcio complexo sao o0s dados sensiveis que
preocupam, a incorporacdo dos principios de protecdo
de dados as missdes e valores da empresa e a
abrangéncia das adequacgdes sdo outros desafios que
tem barrado aimplementacdo das mudangas (KAFRUNI,
2020).

De qualquer forma, a adaptacdo é necessaria e
as empresas que se adequarem irdo se tornar mais
competitivas e abertas a negociar internacionalmente,
além de ndo terem de arcar com 0S prejuizos oriundos
do descumprimento da legislagdo que certamente
Serao mais custosos do que o investimento na transicao
para o0 novo modelo.

0 problema é que a auséncia de planejamento
generalizado impora a necessidade de adaptagdo as
pressas de todo um setor publico e privado, que ndo se
antecipar as mudancas, quando da entrada em vigor da
lei.

Além disso, a grave recessdo causada pela
pandemia do COVID-19, um dos fatores determinantes
para 0 adiamento do inicio da vigéncia de parte da
legislagdo, ndo pode mais ser tida como obstaculo ao
inicio da vigéncia da lei diante dos impactos
econdmicos que uma nova prorrogagdo poderia
representar, apesar da ardua tarefa que a adequagao
em tempo recorde em meio a grave recessao causada
pela pandemia poderia representar (CORTEZ, 2020).

Destarte, as empresas precisam se antecipar
com urgéncia aos novos parametros impostos pela
LGPD sem contar com a data de vigéncia da lei.
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CONCLUSAO

Diante de um cendrio global de utilizacdo
desenfreada de dados pessoais, particularmente,
agravado em virtude da pandemia do COVID-19, a Lei
Geral de Protecdo de Dados foi passo imprescindivel a
salvaguarda dos direitos fundamentais dos titulares
dos dados.

Longe de obstaculizar o uso de dados que se
fazem tdo importantes a

contemporaneidade, a lei traga o que vird a ser
0 pilar para o uso correto dos dados conferindolhes
tratamento  adequado com  salvaguarda da
autodeterminagdo do wusudrio, atendimento dos
interesses legitimos e dos padroes de transparéncia,
verificagao e responsabilidade.

Resultado de amplo debate, a Lei Geral de
Protecdo de Dados possui aplicacdo transversal,
multisetorial e extraterritorial, atingindo milhées de
empresas, inclusive, as nao brasileiras, que terao de se
adequar as novas exigéncias que envolvem: a forma
com que se da a comunicagao digital, o marketing, com
que os dados sdo analisados e se da a relagdo com
consumidores e o comércio. Aexcecgao do alcance da lei
se da apenas nas hipoteses rol do art. 4.

As alteracoes impulsionadas pela nova
legislacao envolvem a adogao de novas ferramentas de
transparéncia, controle e compliance, conjuntamente
com a contratacao de profissionais especializados e
adequacdo dos j4 inseridos no mercado (MAIA, 2019). A
contratagcdo de empresa terceirizada para realizar a
transicdo seria, também, outra opcao.

[nOmeras serdo as adequagdes que implicam
gastos elevados em meio a uma crise sem precedentes,
por isso 0s dados apontam que as empresas brasileiras
nao estdo se preparando para as mudancas. Muita,
inclusive, tem feito calculos para averiguar se ndo seria
mais vantajoso arcar com as multas oriundas do
descumprimento da Lei.

Para as pequenas e médias empresas a
principal dificuldade diz respeito aos elevados custos
envolvidos na adaptacdo, ja para as empresas com
modelos de negdcio complexo sdo 0s dados sensiveis
que preocupam, a incorporacdo dos principios de
protecao de dados as missdes e valores daempresae a
abrangéncia das adequacdes sdo outros desafios que
tem barrado a implementagao das mudancas.

Atransi¢ao é complexa, ja que inOmeras sao as
exigéncias da lei que impde que as empresas passem a
fixar prazos de armazenamento de dados, oS quais
deverao ser categorizados e fiscalizados; nomeiem um
intermediario entre o controlador, os titulares dos
dados e autoridade nacional que fiscaliza o
cumprimento das regras, o chamado DPO; produzam
relatbrios de impacto de privacidade (DPIA),
detalhando, inclusive, os procedimentos que podem
acarretar risco, 0s mapeando e indicando medidas a
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serem adotadas; registrem todas as atividades de
tratamento com detalhamento (dados que foram
coletados, informacdoes de armazenamento, duragao,
finalidade, seguranga, autorizacao legal e indicacao da
adogdo de medidas adequadas de segurancga); adotem
de codigo de conduta e certificacdo que garanta o
cumprimento da LGPD; e, em caso de incidente a
autoridade competente devera ser notificada.

Em sintese, toda a cultura e estruturagao por
de traz dos produtos, servicos e modelos de negdcio
terao de ser repensadas, trazendo maior seguranga aos
consumidores e empresas, com um tratamento de
dados mais transparente.

Além disso, os titulares dos dados terdo seus
direitos ampliados e contardo com arcabougo completo
para a protegao de sua privacidade e liberdade, bem
como medidas em casos de violagdes de seguranca.
Acesso aos dados, retificacao, cancelamento, exclusao,
oposicao ao tratamento, informacdo e explicacao
acerca do uso, sao apenas alguns dos direitos que
passardo a ter os titulares, com destague para a
possibilidade de portabilidade.

A LGPD, ainda, autoriza a transferéncia
internacional de dados, mesmo em paises sem 0s niveis
de protecdo adequados, mediante autorizacao
especifica do titular, de modo prévio e separado.

Outra  mudanca, diz  respeito  a
responsabilidade do controlador e operador, com
relacao ao tratamento dos dados e incidentes
envolvendo informacoes, que passara ser solidaria, ndo
obstante haja a possibilidade de limitar a
responsabilidade do operador as obrigagdes
contratuais e ligadas a seguranca.

Ndo obstante, a lei prevé sangdes para
eventuais violacdes as balizas postas que variam desde
adverténcia e multas até proibicdo do tratamento de
dados (total ou parcial).

Tratar-se, assim, de importante passo na
autodeterminacdo informativa, uma vez que
conscientiza a populacdo acerca do uso dos dados
pessoais e sua titularidade, contudo com arduo
processo de transicdo diante da necessidade de
investimento em tecnologia, infraestrutura, pessoal
especializado e mudanca de cultura.

Somado aisso, ha todo um imbraglio criado em
torno do prazo de vacatio legis, sobretudo em razao da
crise do COVID-19.

0 PL1.179/2020, que estabelece regime juridico
emergencial postergando a data de vigéncia da lei, cujo
prazo de vacatio era de dois anos, para janeiro de 2021,
aexcecdo davacatio das multas e sangoes que ficariam
para agosto de 2021, foi aprovado em primeira votacao.
Ato continuo, o Senado acabou por suprimir o
dispositivo que prorrogava a vigéncia da Lei, ficando
mantida a prorrogagdo apenas no que se refere as
sancoes.
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De outro vértice, a Medida Provisdria 959/2020,
Que passou a vigorar na data de sua publicagao, 29 de
abril do ano corrente, adiou a vigéncia da lei para maio
de 2021. Até 27 de agosto do ano corrente a Medida
deverd ser convertida em lei, do contrario caducara.

Neste contexto, verifica-se cendario de
inseguranga em que a lei podera entrar em vigor ja em
agosto do ano corrente, ou apenas em maio do ano que
vem.

Apesar disso, a discussao acerca da data exata
de vigéncia da lei torna-se, de certo modo, irrelevante
diante do arduo desafio que as empresas terdo para se
alinharem ao novo regramento.

Se passar avigorar agora, as empresas que nao
se adequaram terao desafio impensavel pela frente. Por
outro lado, caso passe a vigorar no préximo ano, a
adequacdo prévia também se mostra de extrema
urgéncia.

De qualquer forma, considerando 0 US0 macico
de dados caracteristico da era da Big Data e, agora,
essencial para que se evite o agravamento da
pandemia, somado a dilacdo ja concedida e 0s impactos
econdmicos de eventual alargamento de prazo,
verifica-se que a crise do COVID-19 ndo pode mais ser
tida como fator que venha a impedir o inicio da vigéncia
da lei que deve passar a vigorar 0 quanto antes.
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