A LIBERDADE CONTRATUAL E O DIREITO A SAUDE NA

SOCIEDADE DE CONSUMO
THE FREEDOM CONTRACT AND THE RIGHT TO HEALTH IN THE CONSUMER SOCIETY

CLAYTON MARANHAO *

Recebido para publicagdo em maio de 2011.

RESUMO: O presente artigo inicia a discussdao sobre o polémico processo de descodificagdo, fruto do
Estado contemporaneo, que visa o alcance da igualdade real, juridica, econdmica e social, através da
aplicagdo dos microssistemas existentes no ordenamento juridico, cada vez mais diversificados e
especificos, visto a existente pluralidade juridica dos mercados. Representativo de um microssistema
normativo, o Cddigo de Defesa do Consumidor recepciona o movimento social e econémico, e
transforma a classica teoria geral das obriga¢des e do direito dos contratos, redesenhando a liberdade
contratual que passa a abranger, além da liberdade de contratar, outras liberdades do aderente, tais
como a de elei¢ao do co-contratante, eleicdo do objeto e do conteldo do contrato. Tais acontecimentos
sécio-econdmicos, que resultaram na sociedade massificada de servigos, desencadearam a decadéncia
do voluntarismo juridico, do dogma da autonomia da vontade e da liberdade contratual. E isso traz
reflexos nas crescentes falhas de mercado ocorridas dia a dia, notadamente na area da salde, onde
temos de um lado o Sistema Unico de Satde com alta taxa de risco de acidentes e refutagdo no
fornecimento de medicamentos para algumas patologias raras, e de outro o setor privado com a pratica
de precos seletivos, excluindo o direito de acesso a tais bens de consumo, como, por exemplo, nos
planos privados de saude, levando-nos a concluir o qudo longe estamos do efetivo exercicio do direito a
salde, ficando este apenas no plano normativo constitucional como dever do Estado e direito de todos.

PALAVRAS-CHAVE: descodificacdo; microssistemas; liberdade contratual; sociedade de consumo; direito
a saude.

ABSTRACT: This article begins the discussion about the controversial process of decoding, due to the
contemporary State, which aims to achieve real equality, legal, economic and social conditions through
the application of microsystems in the legal system increasingly diverse and specific, since plurality of
the existing legal markets. Legal representative of a microsystem, the Code of Consumer Affairs greets
the social movement and economic development, and transforms the classical general theory of
obligations and contract law, redesigning contractual freedom with now covers, besides the freedom of
contract, other freedoms of the supplier, such as the election of the other party, election of the object
and the content of the contract. Such socio-economic events that resulted in mass society services,
triggered the decline of legal voluntarism, the dogma of the autonomy and freedom of contract. And
that brings reflection in the growing market failures that occur day to day, notably in health, where we
have on one hand the National Health System with high rate of risk of accidents and refutation in the
supply of drugs for some rare diseases, and the other private sector with the practice of selective price,
excluding the right of access to consumer goods such as, for example, in private health plans, leading us
to conclude how far we are from effective exercise of the right to health, getting this only as a
normative constitutional right as State’s duty and right of all.
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1. Codificagao e descodificagao do direito

Habitualmente afirma-se que a atividade da ciéncia juridica é uma atividade técnica e

nao politica. Por isso, existe historicamente um processo cultural e institucional de tecnicidade

* Professor Adjunto de Processo Civil na UFPR.
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e despolitizacdo das atividades juridico-profissionais e, por decorréncia, uma

irresponsabilidade politica da classe dos juristas.

Giovanni TARELLO observa que um dos objetivos do processo de codificacdo foi o de
liberar a circulacdo da propriedade privada, facilitando a liberdade econ6mica e a livre
iniciativa privada.! A livre transmissdo da propriedade privada, ante as tradigdes do
feudalismo, recepcionadas pela monarquia absolutista, era impensavel. Deveras, o status
social de proprietdrio era o que identificava a nobreza e o clero em relagdo aos servos, pois

enquanto aqueles eram proprietarios de terras, estes eram proprietarios da forca de trabalho.?

TARELLO também assevera a respeito da necessidade de unidade e coeréncia do sistema
- positivismo juridico e razdo da certeza juridica - como motivacdao determinante do processo
de codificacdo instaurado no limiar do Estado liberal. Realmente, o positivismo juridico
pretendeu que o ordenamento juridico, enquanto sistema, fosse uno, coerente, completo e
relacional.> Como se sabe, a coeréncia passou a ser questionada a partir do instante em que o
poder judicidrio passou a sindicar os atos emanados dos poderes executivo e legislativo,
hipdtese expressamente descartada por MONTESQUIEU (controle de constitucionalidade das
leis e de legalidade dos atos administrativos). A completude do sistema ndo passou de uma
utopia porque na dindmica das relagGes sociais os fatos surgem antes das normas juridicas; por
isso, as lacunas sdo inevitaveis. Mesmo a unidade do sistema é questionada quando se
percebe a existéncia de sistemas juridicos informais como nos guetos e favelas, verdadeiros

bolsdes de miséria e exclusdo social.

Tem-se a impressao de que o processo de codificacdo visava fazer frente a desigualdade
existente no Estado absolutista. No entanto, o Estado liberal, através da codificacdo, permitiu
apenas uma igualdade juridico-formal, permanecendo infenso as desigualdades sociais e

econdmicas.

No Estado contemporaneo, o processo de descodificacdo, através dos microssistemas,
estd em busca de igualdade real, juridica, econdmica e social. Por isso é particularista, no
sentido de um pluralismo dos estatutos juridicos e, portanto, bem diverso do particularismo

arbitrario do Antigo Regime, onde as normas eram diferenciadas segundo o status social do

! Storia della cultura giuridica moderna. Assolutismo e codificazione del diritto. Bologna: Il Mulino, 1976, p. 15-42.

% Cf. Ana Prata. A tutela constitucional da autonomia privada. Lisboa: Almedina, p. 7-25.

* Norberto Bobbio. Teoria do ordenamento juridico. Editora Polis-UNB: Brasilia, 1990. ID. Il positivismo giuridico.
Giappichelli: Torino, 1979, p. 231-248.

m Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 17 —jan./jun. 2011



A LIBERDADE CONTRATUAL E O DIREITO A SAUDE NA SOCIEDADE DE CONSUMO
CLAYTON MARANHAO

sujeito. E de se observar, por outro lado, que o Estado liberal foi universalista quando

concebeu a codificacdo por intermédio de normas gerais e abstratas.”

A propdsito da descodificacdo, assevera IRTI que “A teoria dos microssistemas ... bem se
adapta a pluralidade juridica dos mercados, cada um dos quais definido, ndo por
caracteristicas econdmicas ou naturais, mas pela especificidade do regime normativo. A
pluralidade dos estatutos de mercado corresponde tendencialmente uma pluralidade de

microssistemas.”’
O processo é assim descrito por CALVAO DA SILVA:

Profunda evolugdo perpassa, porém, o direito das obrigacdes, que esta
longe, muito longe de poder ser caracterizado pelo imobilismo. Por um lado,
doutrina e jurisprudéncia vao interpretando evolutiva e criativamente
normas codificadas, alterando, ndo raras vezes, o sentido originario dos
preceitos legais, metamorfoseando as finalidades econémicas e sociais das
instituicGes. Por outra via, multiplicam-se leis especiais e avulsas, para
modificar ou completar regras antigas e introduzir regras novas, falando-se
mesmo em ‘direito privado especial’. No primeiro caso, doutrina e
jurisprudéncia vado adaptando, aplicando e atualizando, o direito das
obrigacGes e o direito em geral ao fluir da realidade histérico-social. No
segundo caso, é o proprio legislador que cria novas regras juridicas
propulsoras do progresso e do desenvolvimento. Razdes desta evolugdo sdo
a mudanga do pensamento econdmico e social, o intervencionismo estatal e
a consequente insuficiéncia e inadequacao das regras codificadas. Cresce o
numero de regras imperativas para protecdo dos interesses privados
respeitantes a uma multiddo de individuos (coletivos) como expressdo da
componente social do direito, da tendéncia para a socializacdo do direito. A

* Pietro Barcellona tece consideracGes sobre a infundada autonomia do direito como caracteristica principal do
direito moderno, nos seguintes termos: “Se por um lado o direito se emancipa das leis divinas ou naturais, por outro
lado se reporta a uma razao universal inatingivel que cancela e oculta qualquer ligagdo com os fatos, com a pratica
das relagdes humanas as quais da forma. Portanto a liberdade, a igualdade e o consenso, como fonte das
obrigagOes, sdo categorias meramente formais. H4 uma inversdo da relagdo entre direito e sociedade. A
representacao do direito como forma uUnica e cogente oculta e obscurece qualquer capacidade pratica da sociedade
em exprimir autonomamente regras e ordens vinculantes. Esta representa¢do impede que se tenha acesso a
historicidade do direito, na medida em que a dimensdo juridica esta emancipada e livre da experiéncia historico-
social. A sociedade moderna é, neste sentido, uma sociedade juridica. O direito formaliza e portanto gera a
sociedade (abstrata e universal). A norma juridica exprime a razdo universal e como tal deve dispor-se a dar forma a
totalidade das relagBes entre os homens, ndo podendo estruturar-se sendo como regra neutra (isto €, sem exprimir
aparentemente qualquer valor), e cujo Unico pressuposto de aplicagdo é um ato livre e espontdneo do individuo
livre e igual. O dualismo entre sujeito ordenante (o direito) e objeto ordenado (a sociedade) se consuma no carater
hipotético de uma norma com fun¢do de comando, cuja estrutura tende a tornar eterno o direito moderno
enquanto forma geral, tornando-se o esquema ordenante-ordenado um a priori absolutamente meta-histérico. Se
por um lado pode-se considerar positiva (e sé neste sentido) a autonomia e separagdo do direito em relagdo aos
vinculos de dependéncia tipicos dos regimes sociais precedentes (status social, classes dominantes), por outro lado
paga-se um prego légico por isso: institui-se uma sociedade neutra representada por um direito racional e meta-
historico, e este seria, precisamente, o significado da sociedade moderna (aporia a que essa sociedade se reconduz,
liberta de qualquer norma que a fundamente)”, cfr. La creazione sociale dei significati e la regola giuridica, ‘in’
Diritto privato e societad moderna. Napoles: Jovene, 1996, p. 7-9.

> “|’eta della decodificazione” vent’anni dopo, ‘in’ L’eta della decodificazione, 4 ed., Mildo: Giuffre, 1999, p. 11. Em
1934, Gaston Morin ja afirmava uma “revolta dos fatos contra os cédigos”, apud Claudia Lima Marques, Contratos
no Cdédigo de Defesa do Consumidor, 3 ed., Sdo Paulo: RT, 1999, p. 84. A mesma autora refere-se a descodificagdo
como um fenémeno do pluralismo (p. 93) e da fragmentagdo, sinais caracteristicos daquilo que para alguns seria a
pés-modernidade (p. 89).
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uniformizag¢do ou massificagdo da sociedade, gerada pelo desenvolvimento
da técnica, conduziu a tendéncia para a uniformizacdo do direito. Pense-se
na ‘standartizagdo’ contratual (condi¢gBes negociais gerais ou contratos de
adesdo), como exemplo frisante, mas apenas um exemplo dos instrumentos
juridicos préprios da sociedade de massa. O direito das obrigacdes é
igualmente afetado pelos diversos mecanismos da politica econ6mica
através dos quais o poder politico procura atuar sobre o funcionamento da
economia. Pense-se, por exemplo, na legislagdo sobre precos, sobre a
concorréncia, sobre a politica de crédito, etc., etc.. As obriga¢des e o direito
civil em geral tornam-se cada vez mais permedveis aos problemas
econdmicos, o que obriga o juiz a recorrer a peritos.6

Em que pese IRTI ter percebido o processo de descodificagdo em 1979, parcela da
doutrina critica essa tendéncia e questiona os ‘perigos’ de uma possivel volta do quadro social

e politico do “Antigo Regime”, como pode-se extrair do pensamento de CALVAO DA SILVA:

Sem querer agora e aqui apreciar o falado ‘ocaso da codificagdo’ -
designadamente o seu significado profundo, questionando se, para além do
relativo declinio dos Cddigos, ndo estard em causa um certo
enfraquecimento (sendo mesmo impoténcia) do direito - adiantaremos que
o processo de desintegracao legislativa que tem conduzido a descodificagao
conhece um limite inultrapassavel: a funcionalidade do préprio sistema,
funcionalidade que reclama unidade de principios e eliminagdo das
contradic@es e incertezas. Por isso, o Codigo continua a ser ponto central de
referéncia, sem o qual a pulverizagdo legislativa fara repor as razées que
impuseram a ‘idade da codificacdo’: a razdo da unidade e da coeréncia, a
razao da certeza, o primado do geral sobre o particular.7

Ndo se pode concordar integralmente com essa opinido do Professor de Coimbra,
porque no caso especifico do direito brasileiro, o Cédigo de Defesa do Consumidor representa
um microssistema normativo que recepciona o movimento social e econémico transformador
da classica teoria geral das obrigacGes e do direito dos contratos, tal como estabelecidos no
Cadigo Civil de 1916.2 Portanto, em se tratando de relacdo de consumo, envolvendo num dos
polos a parte economicamente mais forte e noutro o hipossuficiente, ndao ha como aplicar-se a
classica teoria da vontade (subjetiva), contentar-se com a for¢a obrigatdria dos contratos
(pacta sunt servanda), admitir-se que a liberdade contratual se circunscreva a liberdade de
contratar ou que a relevancia juridica do consentimento seja limitada a afericdao de vicios
psiquicos ou sociais. Essas teorias estiveram no Cddigo Civil brasileiro de 1916, como, por

exemplo, a teoria da vontade, em que a intencdao é o que importa, segundo o seu precursor

® Jo3o Calvdo da Silva. Cumprimento e sang¢do pecunidria compulséria. Dissertagdo ao Curso de Pds-graduagdo da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1987, p. 56-58.

7 Cf. Jodo Calvdo da Silva. Cumprimento, cit., p. 56, 57 e nota 110.

® Foi sancionado o novo Cddigo Civil brasileiro — Lei 10.406, de 10.01.2002 — com algumas significativas mudangas
que sdo mencionadas no que for de interesse para o presente estudo.
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que foi SAVIGNY (art. 85 do CCB).? Ao contrario, o Codigo de Defesa do Consumidor estabelece
deveres pré-contratuais (v.g. o dever de informacdo), como também tem por premissas a
igualdade substancial das partes contratantes, a justica contratual, a boa-fé objetiva,™ de tal
sorte que a liberdade contratual abrange, além da liberdade de contratar,™ outras liberdades
do aderente, tais como a de eleicdo do co-contratante, eleicdo do objeto e do conteldo do

contrato.lz

Ha, inclusive, para aqueles que aceitam o processo de descodificacdo por que passa o
direito na sociedade de servicos, a tese de uma recodificacdo ou ressistematizacdo do direito,
a partir da migracao das normas basicas do sistema central para diversos microssistemas que

gravitam em torno de normas fundamentais.™

® “Nas declaragbes de vontade se atenderd mais a sua intengdo que ao sentido literal da linguagem.” No Cdédigo Civil
brasileiro de 2002, manteve-se essa ultrapassada teoria (art. 112), ainda que se tenha reconhecido expressamente a
clausula geral da boa-fé objetiva (art. 113).

o) Cddigo Civil brasileiro de 2002 avangou positivamente nesse sentido ao explicitar a clausula geral da boa-fé
objetiva nos negdcios juridicos, cf. art. 113: “Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebragdo.” Para os contratos, a clausula esta no art. 422 do CCB/2002. Outro avango positivo
do Cddigo Civil brasileiro de 2002 estd no reconhecimento da defeituosidade do negdcio juridico em virtude de
excessiva onerosidade ou de prestagdo manifestamente desproporcional, os quais, muito embora sob rubricas
diversas (estado de perigo e lesdo), resgatam o milenar instituto da lesdo (por exemplo, os arts. 156, 157, 317, 478,
480).

1 Cf., também, o art. 421 do CCB/2002, que se refere, inclusive, a fungdo social do contrato.

12 ¢f, Renata Mandelbaum, Contratos de adesdo e contratos de consumo, Sdo Paulo: RT, 1996, p. 38-39. Sobre a
evolugdo do direito dos contratos, no sentido do texto, ver Claudia Lima Marques, Contratos no Cddigo de Defesa
do Consumidor, cit., p. 35-138. Estabelece o CDC como direitos basicos do consumidor, dentre outros, “a educagdo
e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade
nas contratagdes” (art. 62, ll); ‘informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com
especificagdo correta da quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade e prego, bem como sobre os riscos que
apresentem” (Art. 69, Ill); “a prote¢do contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos” (art.
62, IV); “a modificacdo das clausulas contratuais que estabelegam prestacGes desproporcionais ou sua revisdo em
razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas” (art. 62, V). O dever de informag¢do vem
também tratado no sentido de que “toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicagdo com relagdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o
fornecedor que a fizer ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado” (art. 30). As normas que
tratam da protegdo contratual (art. 46 e seguintes), especialmente a que estabelece rol exemplificativo de cldusulas
abusivas, consideradas nulas de pleno direito, bem demonstram a superagdo do costume medieval da “pacta sunt
servanda” e da asser¢do “qui dit contractuel dit juste”, de influéncia kantiana.

B Deveras, para LORENZETTI: “As andlises dedicadas a descodificagdo do Direito Privado se concentram na
descri¢do das rachaduras da ordem axiomatica fundada no Cédigo, o surgimento de leis especiais, o aparecimento
de falhas na estrutura hierarquica das normas, de antinomias e incoeréncias. Conclui-se que o sistema parece
esfarelar-se em microssistemas. Outros autores se referem que hd um processo de descodificagdo e de
recodificagdo civil, dentro dos limites do Cddigo. Para nds o tema é distinto. O Cédigo, como tal vai se ampliando, ao
dar guarida a novos problemas e microssistemas; suas normas internas vdo se distendendo mediante a
interpretagdo, até um ponto culminante que termina por transforma-las. Se examinarmos o caminho percorrido
desde a interpretagdo das clausulas contratuais, que previu o Cédigo Civil, até o que é hoje a qualificagdo das
clausulas abusivas, teremos uma idéia de que o resultado final nos coloca em outro estagio, porquanto ocorre uma
ampliagdo das fronteiras do Cddigo concebido como estatal. Assim mudam os sistemas, segundo a teoria do caos.
As fronteiras da descodificagdo sdo estabelecidas pelo préprio sistema que se auto-regula, e que cresce até um nivel
de saturagdo. Nesta primeira etapa descodificadora, os lugares de instabilidade se multiplicam, conferindo a
aparéncia de uma desordem superavel; a desordem é produto da complexidade e a diferenciacdo é necessaria para
crescer. Os Unicos sistemas se comportam como ‘estruturas dissipativas’ e se convertem em fontes de uma nova
ordem. Diz Prigogine ‘que a dissipagdo se encontra na origem do que podemos acertadamente denominar novos
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Uma vez descrito o processo de descodificacdo (e de possivel recodificacdo ou
ressistematizacdo) do direito, convém analisar as consequéncias para o dogma da autonomia

da vontade.

2. Autonomia da vontade e autonomia privada

Ha dissenso doutrindrio sobre serem ou ndo sinbnimas as expressdes autonomia da
vontade e autonomia privada. Na verdade, o problema reside nas relagdes entre a vontade e a
norma nos modelos liberal e social de Estado, isto €, na autonomia da vontade no mercado

entdo ascendente e na economia de mercado regulada pela intervencdo estatal.
Como observa Francesco SANTORO-PASSARELLI:

[...] o termo ‘autonomia’, complicando-se na féormula ‘autonomia privada’,
adquiriu um notavel numero de significados, e o que é mais importante, tem
suscitado uma quantidade de problemas. [...] O problema filoséfico que
coloca, na época moderna, o conceito de autonomia, é o problema da
vontade. Na filosofia kantiana a vontade seria auténoma, enquanto se
determina em virtude da prépria esséncia. [...] A transposicao desta reflexdo
liminar no campo do direito da lugar ao problema das relagGes entre a
vontade e a norma, e gera as duas fundamentais tendéncias, uma polarizada
no primeiro termo (tendéncia subjetiva), e a outra no segundo (tendéncia
objetiva).™

CALVAO DA SILVA, por exemplo, implicitamente entende pela sinonimia:

Fato juridico voluntario constituido por duas ou mais declaragbes de
vontade, de conteudo oposto mas convergente, que visam estabelecer uma

estados da matéria’. Mediante este processo, cria-se um novo sistema. A teoria das catastrofes considera que se
produz um ponto de saturagdo, que obriga saltar a um estagio distinto, mediante novas estruturas adaptativas.
Onde se situa esse novo patamar? Para que a sociedade funcione, é necessdrio que existam regras e que estas
assentem em algumas das bases, sejam essas um oraculo, maximas transmitidas historicamente ou precedentes
judiciais; tem de haver um ou varios dogmas fundamentais, considerados como inquestionaveis. A partir dai a
dogmatica trabalha como opinido juridica racionalizada, determinando as regras aplicaveis aos casos concretos. A
solugdo tem sido sempre recorrer a uma ‘ordem superior’. Na Grécia antiga percebeu-se necessidade de
protegerem-se certas normas superiores contra as resolugdes precipitadas da assembléia legislativa [...]. Também a
idéia de superioridade do Direito natural e dos direitos naturais do individuo destacou-se fortemente em muitos
séculos da histdria juridica. O problema atual é que o Cddigo Civil perdeu a capacidade de apresentar-se como
norma superior. O controle judicial da Administragdo, do Poder Legislativo, dos grupos e dos individuos,
relacionando-se de forma considerdvel, exorbita em muitos aspectos a codificagdo tradicional. A idéia de
superioridade no mundo atual é a de sistema de normas fundamentais, que se encontram nas ‘fontes superiores’:
constituicGes, tratados, principios, valores. Ndo se trata de retomar a um ordenamento fundado em um centro. A
evolugdo de astronomia, desde Ptolomeu a Copérnico, e a situagdo atual demonstram a superagdo do paradigma do
centro: o etnocentrismo, o antropocentrismo, a idéia ptolomaica revelam um modo de ver baseado em um ponto.
O processo codificatério acabou por algo sofrer dessa influéncia. Atualmente hd uma visdo sistematica, na qual
todos os pontos sdo iguais, necessarios, interatuantes. As normas fundamentais constituem uma espécie de forga
de gravidade que os mantém unidos. Trata-se de uma mudanga nos axiomas. Os elementos basicos, estruturantes
do sistema, aqueles a partir dos quais se inicia a légica da ingeréncia no juizo decisério, se encontravam no Caédigo.
Agora, percebe-se que estdo no Cddigo, na Constituicdo, nos tratados, no costume, que sdo as fontes onde
encontramos as normas fundamentais.” Cfr. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 77-79.

14 Enciclopedia del Diritto, IV, ‘voce’ Autonomia privata. Milano: Giuffre, p. 366-367.
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regulamentagdo unitaria de interesses, o contrato é um meio de auto-
governo, de auto-ordenacgado das suas relagdes juridicas. Nele se verifica uma
coincidéncia aproximativa entre os efeitos juridicos produzidos segundo a lei
e os efeitos praticos visados pelas partes, porque e na medida em que por
elas foram queridos. Ao auto-governo ou auto-ordenagdo das relagbes
juridicas pela vontade dos particulares da-se o nome de autonomia privada
ou autonomia da vontade.™

No entanto, entende-se ser correta a diferenciacdo dos termos porque com a
decadéncia do voluntarismo juridico, ou seja, da liberdade individual e da autonomia da
vontade — o que se deu a partir da revolucgdo industrial —, houve deslocamento de enfoque
para o coletivo e vendo-se o Estado obrigado a intervir nas relagdes contratuais, diante da
auséncia de liberdade contratual, eliminou a desigual ideia da liberdade de querer
substituindo-a pela ideia da liberdade de poder auto-regulamentar nos limites do
ordenamento juridico. Em outras palavras, a autonomia da vontade migrou para a autonomia

privada, que nada mais é do que a liberdade de contratar nos limites da lei.*®

Deveras, na transicdo do Estado liberal para o Estado social, a postura estatal que entao
era garantidora de uma total liberdade dos individuos, passou a ser intervencionista,
certamente para manter, sob outro enfoque, a légica de mercado. Esse intervencionismo vem
em favor do economicamente mais fraco na relagdo juridica, nomeadamente dos

trabalhadores e consumidores. Alids, existe uma preocupa¢do do Estado contemporaneo

13 ¢f. Joo Calvio da Silva, Cumprimento, cit., p. 32-33.

1% Neste sentido, cf. Renata Mandelbaum, Contratos de adesdo, cit., p. 22, 30, 31 e 33, que assim diferenciou:

“A nogdo de contrato, em primeiro lugar, deve ser observada considerando-se como decorrente da vontade
individual, mas ndo pode, no entanto, ser desvinculada do contexto geral em que se situa, e mais, observa que do
estudo das transformagGes do contrato e do papel da vontade frente aos contratos podem ser extraidos dois tipos
de consideragdes. A primeira consideragdo a ser feita é quanto a migracdo do enfoque individual para o coletivo. A
vontade deve ser analisada ndo mais somente do ponto de vista do comportamento individual, e como segunda
consideracdo destaca (Terré) a questdo dos efeitos relativos dos contratos [...] demonstrando assim que a
autonomia da vontade ndao mais condiz com a realidade das relagdes contratuais, migrando para a autonomia
privada, tentando preservar os principios classicos norteadores do contrato. O contrato, considerado como um
negdcio juridico, é passivel de sofrer os efeitos da evolugdo da autonomia da vontade e dos principios classicos de
contratagdo. Da adaptagdo desses principios nota-se a evolugdo da autonomia da vontade para a nogdo de
autonomia privada. Orlando Gomes destacou a distingdo entre autonomia da vontade e autonomia privada,
observando que a substituicdo operou-se em virtude da decadéncia do voluntarismo juridico. Conceituou, o autor, a
autonomia da vontade como pressupondo que a vontade, real ou psicoldgica, é a raiz ou a causa dos efeitos
juridicos, destacando conceitos diversos para autonomia privada. O primeiro a coloca como ‘for¢a da vontade
derivada do direito objetivo e ndo da propria vontade’. Em sentido lato, coloca a autonomia privada como
designando ‘a esfera de liberdade do individuo para o exercicio dos seus direitos’ e, em acepg¢ao restrita, como ‘o
poder atribuido a pessoa para criar, modificar e extinguir, na forma da lei, relagdes juridicas’, a liberdade de
contratar nos limites da lei. Em sentido contrdrio, observamos que a concepgdo voluntarista da autonomia da
vontade esta em crise. Hodiernamente, tem-se que ndo mais é a vontade das partes o elemento fundamental das
obrigagOes contratuais, mas sim o poder auto-regulamentar outorgado pelo ordenamento juridico as partes para a
resolugdo de seus interesses privados. Como observado, o principio da autonomia da vontade, em seu aspecto
econdmico, correspondeu a férmula do laissez faire, laissez passer. Através da revisdo a que se submeteu o
liberalismo, passou-se a falar em autonomia privada e ndo mais em autonomia da vontade. [...] A nogdo de
autonomia privada, ou autonomia negocial, observa-se assim, ndo se identifica e ndo se confunde com a idéia de
liberdade de querer mas sim com a idéia de poder e, mais precisamente, com a idéia do poder dos particulares para
darem-se regras a si mesmos no campo das relagdes econdmico-sociais.”
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também para com a concorréncia desleal (antitruste) e a preserva¢do ambiental — essa Ultima
ndo sO para preservar uma boa qualidade de vida para as gerag¢des futuras, como também
para manter a légica de mercado, na perspectiva da propriedade (privada) do solo e (publica)
do subsolo enquanto fontes produtivas. Esses quatro setores da economia - trabalho,
consumo, meio-ambiente e antitruste!” -, foram reunidos por LORENZETTI como sendo o
objeto da tutela inibitéria contra as falhas de mercado.”® Assim, por exemplo, segundo
LORENZETTI “os consumidores tém direito a uma concorréncia nao distorcida” e clausulas
abusivas produzem um relevante “efeito distorcido”, dai porque a otimizacdo do sistema

mediante a prevencdo das market failures."

Desse intervencionismo estatal resulta maiores limitagdes naquilo que se passou a
denominar autonomia privada. Limitacdes ndo s6 no campo do direito privado, por intermédio
da regulacdo de setores de mercado (por exemplo, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar,

a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, e a Lei sobre planos privados de assisténcia a saude,

7 paula Forgione entende que enquanto a lei antitruste confere tutela imediata a livre concorréncia e a livre
iniciativa, o Cédigo de Defesa do Consumidor confere tutela imediata ao consumidor, ao passo que a tutela
imediata do outro concorrente ficaria no ambito do Cdédigo de Propriedade Industrial; cfr. Os fundamentos do
antitruste, Sao Paulo: RT, 1998, p. 239-252.

18 ¢f. Ricardo Luis Lorenzetti, Fundamentos do direito privado, p. 342/343. Deveras, os monopolios e oligopdlios sdo
falhas do mercado (market failures), demonstrando que a concorréncia perfeita (optimal de Pareto), ndo existe na
pratica. Fabio Nusdeo, concluindo capitulo em que abordou as falhas do mercado, assim se expressa: “1) A vivéncia
pratica do sistema de cunho liberal durante cerca de 150 anos trouxe, a par de um grande desenvolvimento em
termos de disponibilidade crescente de bens e servigos, uma série de conseqiiéncias negativas, cuja explicagdo
demandou em refinamento na prdpria andlise e no estudo das instituicdes econdmicas; 2) Em parte pressionada
pelas manifestagdes da sociedade, quer diretamente, quer pelos seus 6rgaos de representagdo politica e em parte
pelos proprios progressos da ciéncia em si, a Economia foi incorporando aos seus modelos a identificagdo e a
explicagdo das chamadas falhas do mercado; 3) As falhas do mercado correspondem a situagdes nas quais 0s seus
pressupostos de funcionamento ndo se fazem presentes, tornando-o inoperacional; 4) O mercado apresenta cinco
falhas principais: 4.1) quanto a mobilidade dos fatores - é uma falha de origem fisica ou cultural; 4.2) quanto ao
acesso a informagdo - é uma falha de origem legal; 4.3) quanto a concentragdo econémica - é uma falha de
estrutura; 4.4) quanto aos efeitos externos ou externalidades - é uma falha de sinal; 4.5) quanto ao suprimento de
bens coletivos - é também uma falha de sinal, decorrente de uma falha de incentivo; 5) A constatagdo das falhas do
mercado levou a uma reintrodugdo do Estado no sistema econ6mico, mediante a edi¢do de diversas normas de
carater legal e regulamentar destinadas a, por diversas formas, elimina-las ou atenua-las; 6) A pura racionalidade
formal da lei, na visdo do sistema liberal, passa a se tornar insuficiente para a condugdo harmoniosa do sistema
econdmico; 7) A acdo do Estado nessa condi¢do de mero controlador das inoperacionalidades do mercado recebeu
o nome de capitalismo regulamentar, neoliberalismo e outros, mas ndo se esgotou apenas nessa fungdo; 8)
Objetivos de carater politico sdo também colocados para o desempenho do sistema como um todo, levando o
Estado a dele participar, com vista a direciona-lo.” Cfr. Curso de Economia. Introdugdo ao Direito Econémico. 2 ed.
S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 166/167.

19 ¢f. Ricardo Luis Lorenzetti, Fundamentos do direito privado, cit., p. 342. Em matéria ambiental, diversa é a opinido
de Ugo Mattei, para quem em caso de custos transativos altos a solugdo macroecondmica aconselhdvel é a da
tutela ressarcitoria pelo equivalente monetario, alocando property rigths a precos de mercado segundo a liability
rule. Ugo Mattei apenas concorda em parte com a tutela inibitéria, desde que se trate de custos transativos baixos.
Todavia, cuidando-se de direito a saude Ugo Mattei é enfatico: “La tutela della salute non ha nulla a che vedere con
quanto stiamo analizzando”, cf. Le imissioni, ‘in” Analisi economica del diritto privato [a cura di Guido Alpa et alii],
Mildo: Giuffre, 1998, p. 94-101. Uma analise econbmica comparativa entre o ordenamento estadunidense e o
ordenamento italiano a respeito da alocagdo de recursos ambientais escassos também foi feita por Ugo Mattei, cf.
Tutela inibitoria e tutela risarcitoria: contributo alla teoria dei diritti sui beni, Mildo: Giuffre, 1987. Cf. Th. Maria
Rosaria Marella, La riparazione del danno in forma specifica, Padua: Cedam, 2000.
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cf. Leis n%s. 9.961/00, 9.782/99 e 9.656/98), como também no ambito do direito processual do

consumidor, isto é, na prestac¢do de tutela jurisdicional especifica (art. 84 do CDC).

Pode-se, entdo, afirmar que os acontecimentos sdcio-econdmicos que resultaram na
sociedade massificada de servigoszo, desencadearam a decadéncia do voluntarismo juridico, do
dogma da autonomia da vontade e da liberdade contratual, a qual tinha como relevante, no
direito dos contratos, apenas o momento da celebracao, descurando das fases pré-contratual
e de execucdo contratual. Sob essa 6tica, é ainda mais evidente a supera¢do do dogma da
intangibilidade da vontade humana (nemo ad factum praecise cogi potest), especialmente em
se tratando de prestacdes infungiveis, positivas e negativas, em cuja presenca sdo acionadas
técnicas de coercdo indireta atuando sobre a vontade do devedor, impedindo a mera
conversdo do inadimplemento contratual em ressarcimento pelo equivalente monetdrio. E o
mesmo pode-se dizer da possibilidade, agora existente, de repristinacdo de um direito

subjetivo violado ao seu estado anterior, no plano da responsabilidade civil.

3. A limitacao da autonomia privada e os direitos nao patrimoniais

A limitagdo normativa da autonomia privada estd diretamente ligada a ideia da

imposicao de deveres de conduta a serem observados por qualquer pessoa, e, em especial as

% sobre sociedade massificada de servigos, além das precisas observagdes feitas por Claudia Lima Marques quanto
ao que chamou de contratos cativos de longa duracdo - ob. cit., p. 70, 95 e 96 -, sdo oportunas as consideragdes de
Jodo Calvao da Silva: “Atividade basica da vida econ6mica, a permuta dos bens fez com que durante muitos séculos
- desde as primitivas economias de subsisténcia até aos sistemas capitalistas, passando pelo feudalismo e pelo
mercantilismo - predominassem hegemonicamente no comércio juridico as obrigacGes de prestagdo de coisa.
Predominio este refletido ainda nos Cédigos modernos, ao regularem prioritaria e modelarmente as obrigacGes de
dare-prestare. Pense-se na progressiva expansdo das prestagdes de fato, com o hodierno crescimento de prestagées
de servigos ligado a revolugdo tecnoldgica, que, é sabido, engendra uma acentuada deslocagdo dos setores primario
e secundario para o setor tercidrio na atividade das sociedades mais evoluidas, em que servigos, informacdes,
know-how e sofisticadas tecnologias de ponta se expandem. Criam-se e multiplicam-se, sobretudo nos paises de
técnica mais avangada, empresas de servigos especializados, apostadas em fornecer as mais variadas espécies de
prestagdes de fato, muitas das quais, assim, deixam de ser puras relagées de obsequiosidade para passarem a ser
objeto do comércio juridico: servigos de vigilancia, protecdo e seguranga; servicos de refeicGes e de assisténcia
médica ao domicilio; estudos de rentabilidade econémica ou de prospec¢do do mercado; agenciamento e
contratagdo de artistas; recrutamento e fornecimento de mdo de obra; consultoria e assisténcia técnica a empresas;
gestdo de dividas e de titulos em geral; sondagens a opinido publica, campanhas de publicidade e de marketing;
investigacGes policiais particulares; servigos ligados as industrias da tecnosfera especialmente criada pela revolugdo
tecnoldgica - computadores, processamento de dados, informatica, burdtica, eletronica, telemdtica, robdtica,
biogenética, etc. -, eis apenas alguns exemplos de prestagdes de servicos, modernamente comercializadas, que,
deste modo, aumentam o volume das relagdes obrigacionais.” “Direito do trafico dos bens ou do intercambio dos
bens, por contraposicdo ao direito das coisas considerado como direito de dominio duradouro sobre a coisa
(Sacherschaft), as obrigagbes sdo também o direito da responsabilidade civil, contratual e extracontratual, e da
prevengdo dos riscos individuais (contrato de seguro, renda perpétua, renda vitalicia, etc.).” “A terceirizagdo da
economia, com a proliferagdo de empresas prestadores de servicos em massa, € um fendmeno caracteristico da
moderna sociedade tecnoldgica. Em 1970, o consumo de servigos representava 46 % do consumo total na Franga,
enquanto em 1972 os servigos representavam 63,4 % da produgado interna dos EUA.” Cfr. Cumprimento, cit., p. 24,
25 e nota 15.
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partes contratantes, do que deriva uma relativizacdao do dogma “nemo ad factum praecise cogi

721

potest” " - intangibilidade da vontade humana, fundado na superada autonomia da vontade.

Na sociedade de consumo, tem-se como relevante a tutela das necessidades basicas
para a dignidade da pessoa humana (direitos humanos, fundamentais),”> como por exemplo a
previsdo legal de prorrogacdo imediata dos planos privados de saude - prescindindo da

vontade declarada do operador em renovar o prazo contratual.

Protege-se o hipossuficiente — consumidor ou usuario — em face de cldusulas abusivas

de cujo conteldo nao participou.

Como refere Claudia Lima MARQUES, “Pode nao haver suficiente liberdade de contratar,
liberdade de escolher o parceiro contratual, pois os bens ou servicos oferecidos pelo

fornecedor podem ser daqueles de extrema necessidade, ou pode estar o fornecedor em uma

situagdo de monopdlio.”*

E, mais adiante, analisando as razdes que motivaram a limitacdo da liberdade contratual

na sociedade de consumo, asseverou a mesma autora:

[...] o conteiudo de muitos contratos sera ditado, regulamentado ou
autorizado pelo poder estatal. Os contratos pré-redigidos pelas empresas
substituirdo o negdcio juridico bilateral antes concluido individualmente,
desaparecendo o laborioso processo de negociagdes e discussdes
preliminares. Permanece a liberdade de contratar, isto é, a de realizar ou
ndo um determinado contrato, mas a liberdade contratual, liberdade para
determinar o conteddo da relagdo obrigacional sofreria graves limita¢des
através das novas técnicas de contratacdo e também, através do
intervencionismo legal na vida dos contratos, por exemplo, quando da
fixagdo obrigatdria de pregos ou da renovagdo compulséria de locagbes para
os atuais inquilinos. Galvao Teles destaca que além dessas limitagdes da
liberdade contratual, provindas do exterior, na nova sociedade de consumo
teriam tomado grande vulto as, por ele chamadas de, ‘autolimitacGes’,
referindo-se as limitagOes voluntarias da liberdade futura de contratar
assumidas pelas partes, por exemplo, nos contratos que regulam outras
futuras relagGes e nos pré-contratos, como entre nds a promessa de compra
e venda de imével. O declinio da liberdade contratual é, portanto, um fato
na moderna sociedade de consumo.”*

CALVAO DA SILVA, cujo eixo central de sua dissertacdo assenta-se na afirmagdo de que a

satisfagdo do interesse do credor é o escopo da obrigagcéo, assim expressou seu pensamento:

2 yer Capitulo 1.

22 0s constitucionalistas chamam de direitos fundamentais o que os filésofos denominam de direitos humanos. Na
realidade, o pano de fundo da controvérsia reside na diferenciagdo entre a doutrina do positivismo juridico e o
direito natural.

2 f. Jodo Calvdo da Silva. Cumprimento, cit., p. 67.

** 1dem, ibidem, p. 119-120.
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A relagdo obrigacional traduz-se basicamente num direito do credor a
prestacdo e num correlativo dever de prestar a cargo do devedor. Do ponto
de vista pratico, ao atribuir um direito subjectivo e ao impor um dever
juridico temos a prevaléncia do interesse do credor sobre o interesse do
devedor, com a relagdo creditdria a proporcionar uma vantagem ao seu
titular activo a custa do titular passivo. A vantagem do credor sera,
justamente, a satisfacdo do seu (prevalecente) interesse. Interesse que §€,
como sabemos pela prdpria etimologia da palavra (inter est), o quid que esta
entre o homem (credor) e o bem, assente na necessidade ou caréncia de
que aquele é portador. [...] O interesse do credor, representando o fim ou a
fungdo da obrigacdo e a sua razao existencial, desempenha papel de grande
relevo na disciplina da relagdo obrigacional. Desde logo, na constituicdo do
vinculo obrigacional, o interesse do credor deve ser digno de protecgdo
legal, ndo necessitando, todavia, de ter natureza patrimonial (art. 3982, n?
2). [...] além da execugdo por equivalente, ha outros meios (execugdo
especifica, meios de pressdo privados, meios coercitivos judiciais,
procedimentos cautelares, etc.) postos a disposi¢do do credor para garantir
o seu direito, ainda que direito a presta¢des de conteldo nao patrimonial,
de valor estimativo, ideal, espiritual, cultural, etc.”

Como ja mencionado, ha uma prioridade légico-natural entre o cumprimento especifico
da obrigacdo em relacdo a sua conversibilidade pelo equivalente monetario (ressarcimento

pelas perdas e danos).

Essa prioridade, atualmente, é também juridica, como infere-se do direito comparado
(art. 829-A do Cddigo Civil portugués; art. 97 do Cddigo das Obriga¢des suico; art. 2058 do
Cadigo Civil italiano; § 241 do BGB alemdo) e do direito brasileiro (art. 84 do CDC e art. 461 do
CPC).

Mesmo no direito inglés, onde historicamente a jurisdicdo da common law somente
estabelecia a tutela ressarcitdria (damages) para o caso de inadimplemento contratual, com o
surgimento da jurisdicdo da equity, e mais recentemente, com a possibilidade de todas as
Divisions da High Court e também o County Courts poderem conceder os remédios, que, na
origem, eram exclusivos da equity (injunctions e specific performance), tem-se notado uma

expansdo da execucdo especifica na jurisprudéncia.”

A relativizagdo do dogma da intangibilidade humana converge para o principio da
prioridade légico-natural e (na era da descodificagdo, também) juridica da tutela especifica das

prestacOes positivas e negativas sobre a muitas vezes inadequada tutela ressarcitéria pelo

» Idem, ibidem, p. 61, 62 e 63, nota 123.

% “Ng gue concerne a adequagdo do ressarcimento do dano como remédio normal, tem sido julgada inadequada as
prestagdes de coisas com caracteristicas ndo contidas noutros bens (coisas Unicas) e de coisas que, ndo sendo
embora Unicas, a obtengdo de bens seus substitutos seria dificil ou causaria atraso tal que o negdcio do credor seria
seriamente afetado (coisas de unicidade comercial ou comercialmente Unicas). E que, neste caso, se teoricamente a
reparagao dos danos é substituto satisfatério, na pratica sé incorretamente os prejuizos serdo reparados”, Cf. Jodo
Calvao da Silva, Cumprimento, cit., p. 191-198, esp. p. 195.
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equivalente monetério,’

humana.

7

sem que se atente contra o principio da dignidade da pessoa

Com a imposicdo de deveres de conduta pelo ordenamento juridico — o chamado

dirigismo contratual —, reconhece-se que nem todas as obrigacGes tém cunho patrimonial,

situacdo que vem sendo chamada de despatrimonializagdo do direito privado. A propésito da

monetizacdo dos direitos e da inadequacdo da ldgica ressarcitéria para a tutela dos novos

direitos, assevera CALVAO DA SILVA:

Ndo basta poder pagar para tudo se poder permitir; deve evitar-se o iniquo
resultado de que o devedor seria livre de ndo cumprir, desde que suportasse
as suas consequléncias. [...] Uma tal concepg¢do — que transformava o que
deve ser a excep¢do em regra, através do ressarcimento do dano —
monetizaria todos os bens e valores do homem, (in)satisfazendo o interesse
crediticio especifico pelo equivalente, em moeda, da prestagdo origindria.
Monetizagdo que, ao reduzir todos os valores e bens de indole varia ao
valor-dinheiro, contrastaria gritantemente com os ideais e valores culturais
da civilizagdo hodierna, vazados na regra de que a prestagdo ndo necessita
de ter valor pecunidrio, apenas devendo corresponder a um interesse do
credor digno de protecdo legal (art. 3982, n? 2). Seria, também por isso, um
retrocesso juridico, com o regresso aos tempos tradicionais em que a
obrigagdo seria sempre um vinculo de caracter patrimonial, ndo sendo licita
a constituicdo de uma obrigagdo sem conteudo econOmico-pecunidrio. A
referida monetizagdo ou patrimonializagdo das obriga¢des, com a conversdo
do crédito origindrio, ndo monetario, em crédito pecunidrio de
ressarcimento, envolveria uma consideragdo meramente quantitativa dos
direitos do credor, ao reduzi-los a esse elemento comum que é o dinheiro,
como se, em ultima andlise, todos os mais diversos direitos pudessem
expressar-se em termos pecuniarios. O que ndo pode aceitar-se, nem sequer
em nome de uma qualquer pretensa igualdade formal, por ndo ter em conta
o aspecto qualitativo da referéncia a necessidade (freqlientemente nao
patrimonial) demiurga da obrigagdo, ao interesse primario (freqlientemente
pessoal, cultural, afetivo, moral, etc.) do credor, a que urge dar especifica e
integral satisfacdo, impondo ao devedor o cumprimento da propria
prestacdo a que se encontra ab origine adstrito e ndo simplesmente o
sacrificio de um bem diverso que tudo paga, o dinheiro. [...]Prever meios
coercitivos que dificultem ou excluam a conversdo do direito a prestagao
primdria em direito ao ressarcimento do dano, do crédito ndao pecuniario em
crédito de ressarcimento, é uma exigéncia. [...]JAssim, se evitara a hipertrofia
da pecuniariedade como garantia dos direitos, favorecendo e expandindo a
tutela em forma especifica e o que ela implica de maior aderéncia as
diferentes situacdes, nomeadamente aos interesses e direitos de natureza
essencialmente pessoal (caso dos direitos de personalidade), irredutiveis a
patrimonial légica quantitativista.28

Delineia-se, pois, com a decadéncia da autonomia da vontade, um sistema contratual

regulado pelo sistema legal. O mercado livre cede espaco a ascensdo social dos valores

7 Cf. Luiz Guilherme Marinoni, Tutela especifica, cit., p. 70.
%8 Cf. Jodo Calvio da Silva, Cumprimento, cit., p. 165, 167 e 168.
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essenciais ligados a dignidade da pessoa humana. O primado do ter é substituido pelo resgate
do ser. A pessoa humana passa a ser considerada ndo mais segundo a sua propriedade, pois o

ter agora é condicionado ao ser.

4. Sistema legal e sistema contratual: a importancia da diferenciagdo entre o ilicito e
o dano

No direito dos contratos, o dogma conhecido por pacta sunt servanda, de indole liberal,

conduzia a ideia segundo a qual o contrato valia com forca de /ei entre as partes.

Com a decadéncia do modelo de Estado liberal e com o surgimento do modelo de
Estado social, constatou-se a insuficiéncia de uma igualdade meramente formal entre as partes
contratantes. A ascensdo do mercado, alavancado pelo modelo liberal, possibilitou a
concentracdo de riquezas nas mdos de uns em desproveito da maioria, social e
economicamente desigualada. Aumentaram, progressivamente, os instrumentos de
intervencdo estatal nos mecanismos do mercado, seja mediante a imposicao de deveres de
abstengdo, seja por intermédio do dirigismo contratual, circunstancia que vem de ser

experimentada nos paises de capitalismo periférico somente na ultima década.

Dentre esses mecanismos de interveng¢do, destacam-se as normas juridicas regulatérias
de alguns setores de mercado, e em especial, o setor da saude. No que se refere, por exemplo,
aos planos privados de assisténcia médica e hospitalar, regula-os a Lei n2 9.656/98. Ha diversos
dispositivos limitando o circulo de atuagdo da autonomia privada. Pode-se, entdo, afirmar, que
coexistem dois sistemas que regulam a autonomia privada: o contratual classico e o legal.
Disso deriva que o circulo da autonomia privada das partes contratantes ndo pode avancar no
circulo das normas imperativas e proibitivas de algumas praticas contratuais até entdo usuais.
Quando isso ocorrer, havera um ilicito, ndo propriamente contratual (a doutrina classica jamais
o admitiu), mas porque contra jus (por exemplo, uma cldusula abusiva que imponha prazos de

N . N . T . .. .y 2
caréncia de assisténcia médica acima dos limites legais).”

Emerge, entdo, a questdo do ilicito e do dano, contratual e extracontratual, de particular

interesse para o tema da tutela especifica dos direitos.

» N3o se descarta, por outro lado, a tutela preventiva contra o inadimplemento contratual (por exemplo, a simples
negativa da operadora de um plano de saude em expedir a guia de internagdo hospitalar, muito embora o prazo
contratual de caréncia ja tenha sido observado). Tenha-se presente, ainda, que tais situagdes ndo se confundem
com o dano derivado do adimplemento imperfeito do contrato (por exemplo, o esquecimento de instrumentos
cirdrgicos no corpo do usuario, apos realizagdo de uma cirurgia para retirada de calculos na vesicula e o respectivo
dever de ressarcimento na forma especifica). Assim como ilicito e dano ndo se confundem, também n3o se pode
confundir os deveres (legais) com as obrigagdes (contratuais) de fazer e de ndo fazer.
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A distincdo entre ilicito e dano permite compreender porque é admissivel uma forma de

tutela especifica no direito dos contratos, sem ofensa a autonomia privada.

Na medida em que o sistema legal proibe algumas praticas contratuais que venham a
ferir a justica e o equilibrio contratual, reduz, consideravelmente, o circulo de atua¢do em que,
pela via da autonomia privada (sistema contratual), normalmente emergem as desigualdades

socio-econOmicas entre o fornecedor e o consumidor.

Figure-se a seguinte situacao. Com fundamento exclusivamente no sistema contratual, o
consumidor nada poderia fazer diante de uma clausula fundada na “autonomia da vontade”
gue impusesse prazos iniquos de caréncia no atendimento médico-hospitalar, a ndao ser
pleitear a dissolucdo do contrato juntamente com o ressarcimento do dano mediante o

bindmio condenacdo-execucdo forcada.

Mas como o sistema contratual estd limitado pelo sistema legal e este considera aquela
cldusula como abusiva e nula de pleno direito, a sua insercao nas condi¢des contratuais gerais
ou em contrato de adesdo ndo pode gerar apenas a possibilidade de dissolucdo contratual,
especialmente quando estejam em questdo necessidades basicas de “consumo” como no caso

de um plano de saude.

Assim, conforme o exemplo dado, com fundamento na ilicitude (= contra jus) da clausula
abusiva realiza-se a tutela inibitdria (enquanto pretensdo e acdo de direito material) mediante
a técnica processual mandamental (‘acdo’ processual), a Unica adequada para a prestacdo de

tutela jurisdicional preventiva do ilicito.

A importancia da diferenciacdo entre o ilicito e o dano também é relevante no que se

refere aos deveres gerais de conduta.

A publicidade, meio pelo qual o mercado capta futuras contratagdes de massa, ndo pode
ser enganosa ou abusiva. Ha deveres legais de abstencdo de determinadas praticas
publicitdrias os quais, uma vez ofendidos, ensejam tutela especifica de remogdo dos

respectivos anuncios.

A remogdo de um anuncio publicitario ilicito objetiva cessar a continuagao do seu poder

persuasivo perante os consumidores em potencial do bem ofertado.

Por outro lado, um produto com alto grau de nocividade a saude humana que tenha

sido colocado no mercado também é suscetivel de remocdo. Mesmo um produto ndo

registrado perante a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — portanto ilicita a sua colocacdo
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no mercado — pode ser objeto de uma tutela inibitéria que imponha um dever de abstencdo de

tal colocagao.

Portanto, como se percebe, cabe tutela preventiva especifica contra a pratica ou a
repeticdo de um ilicito de eficicia instantanea ou continuada.’® Dependendo do caso concreto,
a forma de tutela adequada para a prevencao do ilicito sera a inibitdria, a de remogao do ilicito
ou a preventiva executiva. Se o caso for de um contrato, a tutela podera ser do adimplemento

na forma especifica, como ver-se-a no capitulo seguinte.

Nenhuma dessas tutelas é voltada contra o dano. A tutela repressiva do dano admite a
forma ressarcitéria na forma especifica, quando possivel ou de interesse do lesado.
Residualmente é que se dard tutela ressarcitéria pelo equivalente, que é uma forma
degradada de tutela posto que monetiza os direitos e se submete ao bindmio da condenacdo

correlacionada com execugao forgada.

5. O direito a saude entre o dever do Estado e as regras de mercado

O modelo neoliberal tende, por esséncia, a injustica econdmico-distributiva uma vez que
tém sido crescentes as falhas de mercado, como se percebe no cotidiano dos problemas que
envolvem o meio ambiente, as relagdes de produgao, de distribuicdo e de consumo.
Paralelamente, o Estado tem sido timido na regulacdo de alguns setores estratégicos da

sociedade, com especial relevo para o setor de saude, cujo intervencionismo é ainda

% As modalidades do ilicito, enquanto violagdo de um dever (legal) ou de uma obrigagdo (contratual), com
relevancia para a tutela jurisdicional preventiva dos direitos podem ser assim resumidas: (i) ameaga da pratica ou
repeticdo de um ilicito de eficacia instantdnea (por acdo ou omissdo); (ii) amea¢a da prética ou repeticdo de um
ilicito de eficacia continuada (por agdo ou omissao); (iii) ilicito em ato, isto é, a pratica ou repeti¢cdo de um ilicito de
eficdcia continuada (por agdo ou omissdo). Em principio, o ilicito de eficacia instantdnea ja consumado sé tem
relevancia no plano do direito administrativo sancionatdrio punitivo a ndo ser que dele tenha derivado algum dano,
quando entdo poder-se-a pleitear uma tutela ressarcitéria na forma especifica ou, residualmente, pelo equivalente
monetdrio; por isso ndo ha relevancia para a tutela jurisdicional preventiva em classificar a prética (ndo apenas
temida, mas ja consumada) de um ilicito de eficacia instantanea. Por outro lado, ha ilicito sem dano, ilicito fonte de
um dano e dano derivado de um ato licito. O ilicito pode ser omissivo ou comissivo. Portanto, quanto ao momento,
o ilicito pode ser futuro (ameaga), presente (em ato ou continuado) e passado (consumado). Quanto a sua eficacia
no tempo, o ilicito pode ser instantaneo ou continuado. Quanto a sua eficicia no espaco, o ilicito pode ser fonte ou
ndo de dano. Quanto ao ilicito fonte de dano ha que se ter separadas as duas situagdes que podem ocorrer: ilicito e
dano com identificagdo cronoldgica no tempo e ilicito e dano sem identificagdo cronolégica no tempo. Nesta ultima
hipdtese assume relevancia a tutela preventiva da ameaga da pratica ou repeticdo de um ilicito de eficacia
instantanea ou continuada (por agdo ou omissdo), como da tutela preventiva da pratica ou repeticdo de um ilicito
de eficacia continuada (por agdo ou omissdo), pois a inércia do titular da situagdo substancial de vantagem podera
sujeita-lo somente a tutela ressarcitéria do dano, muita vez segundo a forma degradada de tutela pelo equivalente
monetério. Cf., em termos, Luiz Guilherme Marinoni, Tutela especifica, cit., p. 71-78, 92-93, 99, 131, 135-136, 147,
191-192. Observe-se, finalmente, que a ameaga da pratica comissiva ou omissiva de um ilicito de eficacia
instantdnea somente admite como efetiva e adequada a antecipagdo da tutela especifica, pois a espera da sentencga
ou tornara sem objeto a pretensdo ou, em caso de dano e uma vez impossivel o ressarcimento na forma especifica,
acarretard a degradacgdo da tutela sob a forma do equivalente monetario. Nos demais casos, admite-se, em tese, a
prestacdo da tutela especifica mediante provimento judicial provisério ou final, sempre mediante as técnicas
mandamental e executiva lato sensu.
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insatisfatério, embora com alguns avancos na ultima década, em vista da sangao presidencial

ao Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei dos Planos Privados de Assisténcia a Saude.

Contudo, o Estado estd remetendo ao mercado um setor de suma importancia para a
dignidade da pessoa humana, sendo que a légica de mercado ndo é perfeita, por uma série de
razdes, do que derivam exclusdes de acesso aos bens de consumo de interesse para a salude

humana.

O principio segundo o qual a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem o acesso universal e igualitario as acGes e

servicos, com participagdo complementar das instituicdes privadas é criticavel.*

O Sistema Unico de Saude tem alta taxa de risco de acidentes, além do que refuta
atendimento na demanda de medicamentos para algumas patologias raras. O setor privado,
por sua vez, pratica precos seletivos, excluindo o direito de acesso a tais bens de consumo,
como, por exemplo, nos planos privados de saude. O setor oligopolizado dos medicamentos
importados tem exigido do governo algumas medidas de controle de precos praticados no
mercado interno. Os custos da atividade produtiva em geral, por outro lado, ndo tém sido
repassados satisfatoriamente a sociedade, e suportados, em parte, por parcela individual dos

consumidores vulneraveis.

Nessa perspectiva, externalidades negativas tém ocorrido, sendo inadequada a tutela
regida pela légica compensatdria. E muito comum a alocacdo de property rights pelo violador
que se disponha a pagar o preco de mercado. Pior ainda é quando o interesse lesado é de
natureza nao patrimonial, pois arbitra-se uma compensagdao por um pre¢o de mercado
inexistente, mercantilizando-se um bem que na verdade esta fora do comércio. Nesse ultimo
caso submetem-se, indevidamente, os interesses fundamentais da pessoa humana a légica de
mercado. O direito a salde é um direito social, de segunda dimensdo, mas ainda ndo

implementado satisfatoriamente.*

*! Arts. 196 e 199, § 12, CF/88.

32 Disp0Oe o art. 12 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais: “1. Os Estados-partes no
presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de salde fisica e mental. 2.
As medidas que os Estados-partes no presente Pacto deverdo adotar, com o fim de assegurar o pleno exercicio
desse direito, incluirdo as medidas que se fagam necessarias para assegurar: a) A diminui¢do da mortinatalidade e
da mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento sdo das criangas. b) A melhoria de todos os aspectos de
higiene do trabalho e do meio ambiente. c) A prevengdo e o tratamento das doengas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas doengas. d) A criagdo de condi¢gdes que assegurem a todos
assisténcia médica e servigos médicos em caso de enfermidade.” Cf. Flavia Piovesan, Direitos humanos e o direito
constitucional internacional, 22, Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 369.
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