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- O processo como fonte de documentacéo histérica.

Com relagdo aos processos judiciais, os operadores do Direito (juizes, promotores,
procuradores e advogados) ndo devem se esquecer que, além de instrumentos onde o
Estado exerce o seu poder jurisdicional, eles sdo fontes de documentacdo histérica de uma
sociedade. Neles sdo registradas diariamente, ao nivel individual e algumas vezes no
coletivo também, os confrontos gerados e engendrados em uma sociedade de classes
extremamente desigual, como € a nossa.

Neste contexto, had muito se discute a “crise no Judiciario”, que melhor seria definida
como a “crise no sistema de Justica” - que envolve Juizes, membros do Ministério Publico
e Advogados. O grande desafio do sistema de Justica no Brasil é decidir em tempo. Correr
0 risco de errar com rapidez, porque hoje erra com muita demora e atraso. E é preciso
reconhecer e registrar que o sistema hoje ndo goza de respeito por parte da populagédo em
geral, porque na verdade é visto com temor. A respeito, apenas a titulo de referéncia,
meramente exemplificativa, basta consultar os trabalhos publicados pelo NEV - Nucleo de
Estudos da Violéncia da USP* e pelo IDESP - Instituto de Estudos Econdmicos, Sociais e

Politicos?, que indicam e evidenciam os problemas e as solucdes para o sistema judicial
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brasileiro, tratando-o ndo mais como problema restrito apenas as carreiras juridicas, mas
sim como objeto de estudo e questionamento para a histéria, a ciéncia politica e a
sociologia.

Acerca da crise no sistema de Justica brasileiro, visto especificamente depois da
Constituicdo de 1988, o cientista social Rogério Bastos Arantes® afirma que as decises
judiciais ganharam visibilidade a ponto de se afirmar que a Constituicdo de 1988 tinha
propiciado a “redescoberta do Judiciério brasileiro”. Mas essa “redescoberta” encontrou
uma instituicdo incapaz de dar as respostas que seu papel constitucional prescrevia, seja no
nivel elementar da prestacdo de Justica nos conflitos entre particulares, seja no nivel da
mediacdo e resolugdo dos conflitos de natureza politica. A idéia de “redescoberta” deu
lugar & imagem de um Poder em “crise”.

Entretanto, historicamente falando, a “crise” é permanente e a despeito dela o sistema
de Justica, que envolve poder real, tem obrigacdes frente a populacdo a que serve.
Obrigacg0es estas insertas no pacto politico nacional, ou seja, a Constituicdo Federal. Dai a
idéia basica de que todos os operadores do Direito devem ter por inspiracdo e fundamento
primeiro o préprio texto constitucional que, por exemplo, no seu art. 196, diz: “A salde ¢é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acdes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacdo”. Ndo ha davida! A regra
compromete todas as esferas de poder.

- A Tutela antecipada.
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Reconhecida e confessada a crise no sistema de Justica, medidas foram e estdo sendo
adotadas para mitiga-la ou, no longo prazo, resolvé-la.

Na esfera civel, servem de exemplo as leis de reforma ao processo. Dentre elas,
ressalte-se a alteracdo do art. 273 do CPC, que hoje rege a tutela antecipada, de
fundamental importancia para aqueles que sofrem com problemas de salde e contam com
tempo escasso e precioso.

A tutela antecipada, juntamente com outras medidas processuais, veio a luz para
confirmar e tentar resolver os problemas praticos e de efetividade de um processo de
execucdo complexo e em muitos casos ineficaz.

A tutela jurisdicional (poder/dever do Estado para solucionar conflitos de interesses)
pode ser inicialmente dividida em tutela definitiva e tutela provisoria. Obviamente, a tutela
definitiva pressupde o contraditorio e ampla defesa e sofre os efeitos da coisa julgada. Ja a
tutela provisoria, privilegia a “efetividade” da decisdo ao caso concreto e assim ela: -
depende de um pedido de tutela definitiva; - pressupde urgéncia; - depende de cognicao,
conhecimento sumario; - tem eficacia limitada no tempo; - é mutavel e ndo esta sujeita a
coisa julgada.

Dadas as caracteristicas da tutela provisoria, hoje, ela pode ser dividida em medidas

cautelares” e antecipatérias de tutela® (tutela antecipada).

* _Medida cautelar -1- é acdo autbnoma - processo cautelar; 2- ha urgéncia em garantir a certificagdo do direito ou sua
execucao; 3- ha garantia (seguranga) para a certificagéo do direito ou para a sua execugao; 4- o conteido do provimento é
autdénomo em relacéo a tutela definitiva; 5- o resultado pratico ndo guarda relacéo de pertinéncia com a satisfacdo do direito
do autor, mas sim com a sua garantia; 6- tem duracao limitada no tempo, pendente do desfazimento ou n&o da situagéo
criada ao final do processo.

. Antecipacgdo de tutela - 1- é requerida na prépria agdo principal; 2- ha urgéncia na satisfagdo do direito afirmado na
acdao principal; 3- ha antecipacéo, total ou parcial, da prépria fruicdo do direito. Ha execugdo antecipada; 4- ha coincidéncia
entre o conteddo da medida e o direito material afirmado pelo autor (pedido); 5- ha pertinéncia entre o pedido principal e a
tutela antecipada; 6- pode ter os seus efeitos perpetuados no tempo.



Feitas estas anotacgdes, verifique-se a atual redacdo do art. 273 do CPC. Ele inovou ao
romper com a classica distincdo no Processo Civil entre processo de conhecimento, de
execucao e cautelar, deixando para 0 campo destas Ultimas apenas as cautelares nominadas,
com procedimento especifico. A antecipacdo de tutela é instituto processual do
procedimento comum e € aplicavel também ao procedimento especial. Ela tem por
pressupostos a prova inequivoca dos fatos, a verossimilhanca da alegacao (art. 273, caput),
o0 receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo (art. 273, 1) ou o abuso do direito de
defesa (art. 273, 11). Quanto a estes pressupostos, dividas podem surgir a compreensdo da
verossimilhanga da alegacgdo ou do direito. Na verdade, verossimilhanca da alegagédo diz
respeito a prova dos fatos. Ela envolve juizo de valor a respeito da semelhanca a verdade,
da aparéncia, da probabilidade de verdade dos fatos como demonstrados pela prova
inicialmente apresentada pelo autor da demanda. Em poucas palavras, o convencimento da
verossimilhangca da alegacdo é o resultado da apreciagdo da prova inequivoca. E ao
legislador bastaria ter optado por uma Unica delas.

A antecipacéo da tutela pode ser deferida em qualquer fase processual - art. 558, CPC
(recurso) - e diz respeito a antecipagdo dos efeitos executivos da sentenca, que podem ser
atendidos, cumpridos provisoriamente, pela via mais eficaz, como por exemplo o mandado
ao oficial de justica. Pela sua natureza, pode-se exigir contracautela para garantir a
reparacdo de eventuais danos ao reu-executado.

- Algumas questdes de salde.

Quando se tratam de questdes apresentadas a Justica, principalmente aquelas
concernentes a saude, é necessario ter a cautela de informar o Poder a respeito da situacao

de fato que serve de base ao pleito. Ndo apenas a situacdo pessoal do postulante, mas sim



os dados e elementos informadores do problema para o conjunto da sociedade. Outrossim,
exigir que tais dados sejam utilizados como fundamento da decisdo. A utilizagdo de
informacgdes e dados da vida é muito comum no Executivo e no Legislativo. Porém,
algumas vezes, no Judiciario, as questdes sdo apresentadas apenas sob aspecto individual e
juridico-formal. Em outras palavras, ao demandar para a protecdo de direito a saide ou
contra a discriminacdo resultante de uma moléstia (Aids e outras DSTs, Mal de Hansen,
Psoriase, Leishmaniose cuténea, Esquizofrenia, etc.), € preciso considerar que o julgador
pode estar mal informado a respeito da doenca, da epidemia ou ndo ter qualquer
experiéncia com discriminacdo e assim julgar a questdo como se fosse apenas um Gnico
caso isolado. Também pode ocorrer o fato de o julgador desconhecer ou ndo ter disponivel
a legislacdo ou os precedentes a respeito da questdo, ainda mais quando submetido a
avalanches processuais cronicas que o transformam, inconscientemente, em burocrata frio
avesso aos fatos da vida.

Em consulta as cortes nacionais é possivel encontrar o registro de casos de
preconceito e descaso para com a saude.

Por exemplo, em um processo de indenizacgdo, julgado em 1993, um hospital foi
condenado a indenizar um paciente contaminado pelo HIV quando submetido a uma
transfusdo sanguinea durante um procedimento cirdrgico. O sangue ndo tinha sido
devidamente analisado antes da transfusédo (TJSP, Emb. Infr. n. 170.026-1 - S&o Paulo).
Ainda, a situacdo do policial militar que, a despeito de demonstrar aptiddo fisica, foi
afastado do servigo por ser portador do HIV. Aqui é interessante anotar que h& grande
diferenca entre ter o virus HIV e estar doente de AIDS. E reconhecendo esta diferenga, a

Justica determinou a sua reincorporacdo a Academia de Policia, declarando como



discriminatorio o seu afastamento e afirmando: "a exigéncia do teste soroldgico nos exames
pré-admissionais € descabida e discriminatéria, caracterizando interferéncia indevida na
intimidade dos trabalhadores. Além disso, o soro positivo para o HIV ndo é doente,
diferente do portador de AIDS, que manifesta a doenga”. (TJSP, Ap. Civel n. 216.708-1 -
Séo Paulo).

No aspecto criminal, ha registro de extorsdo contra portadores do HIV. Sabendo que
sua vitima era portadora do HIV, o delinquente Ihe exigiu pagamento em dinheiro para ndo
divulgar o fato (TACrim-Sao Paulo, Ap. n® 892.687). H& ainda outros casos de exploracéao
do desespero humano. Um individuo foi condenado pela prética de curandeirismo ao
fornecer substancia contendo adocantes e corantes a doentes, dizendo lhes que se tratava de
medicamento destinado a cura da "AIDS" (TACrim - S3o Paulo, RIDTACRIM vol.
23/1994, p. 122).

Mas nem tudo sdo flores! Também ¢é possivel encontrar decisdo, relacionada a
encarcerado, onde se impede visita intima de casal infectado pelo HIV sob o argumento de
que ha “risco de gerarem um ser humano j& fadado a morte pela aids” (TJSP, Agr. 192.760-
3). Esta conclusdo, discriminatoria, ndo encontra respaldo cientifico em face aos
medicamentos disponiveis a reversdo da contaminacdo pds-parto.

Com referéncia especifica a antecipacédo de tutela, na forma do art. 273 do CPC, tem-
se 0 seguinte caso exemplar: “Tutela - Antecipagdo - Concessdo de liminar em acéo
intentada contra seguradora com vistas ao adiantamento de despesas médico-hospitalares -
Inexigibilidade de caucdo - Inaplicabilidade do artigo 588, 1l, do Cddigo de Processo Civil -
Hipossuficiéncia da agravada, outrossim, que ndo implica a irreversibilidade da medida -

Inteleccdo do artigo 273, § 2°, do Cddigo de Processo Civil - Decisdo mantida - Recurso



ndo provido. A experiéncia comum indica a circunstancia do seguro-saude principalmente
agregar pessoas de classe média e de baixa renda, mais preocupados com os elevados
custos médico-hospitalares e a proverbial deficiéncia dos servicos publicos do setor. Dai a
falta de senso ldgico-juridico de privar o segurado da tutela imediata e salvadora ao
argumento de insuficiéncia econdmica ou impossibilidade de prestar caugdo. A exigéncia
indiscriminada de capacidade econdmico-financeira e muitas vezes de caugdo em situacoes
quejandas e pungentes conspira contra 0 acesso a Justica” (Tribunal de Justica de Séo
Paulo, Rel. Des. Vasconcellos Pereira, agravo de instrumento n°® 15.729-5, 22 Cam. de Dir.
Privado, v.u., j. de 03.09.96) - grifamos.

Ainda a respeito da tutela antecipada em questdo relacionada ao tratamento de salde,
0 1° Tribunal de Alcada Civil de S&o Paulo ja estabeleceu o seguinte: “Tutela Antecipada -
Responsabilidade civil - Acidente de transito - Indenizacdo - Antecipagdo de tutela
deferida, tendo em vista que o estado de salude da autora conduzia a um receio de que a
mesma poderia ndo resistir até o final do curso do processo diante das lesdes suportadas
pela mesma - Presenca dos requisitos do art. 273, inciso |, do Codigo de Processo Civil -
Recurso Improvido” (1° TACivel/SP, Rel. Juiz Térsio Negrato, 4* Cam. Esp., v.u., j. de
26.02.97, agravo de instrumento n° 00685484-7/00).

Na verdade, paginas e mais paginas poderiam ser escritas contando tristes histérias a
respeito da discriminacdo e da ignorancia, todas registradas nas peticdes, contestagdes,
sentencas e demais documentos usados nos processos civeis e nos criminais, algumas delas
com final feliz, mas muitas outras nédo!

Com este trabalho, diante do papel politico dos operadores do Direito e das

responsabilidades do sistema de Justica em uma sociedade injusta, espera-se poder



modestamente contribuir para o debate a respeito dos direitos humanos fundamentais - aqui

inserido o direito a saude (art. 196, CF) - vistos pelos tribunais em nosso pais.



