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1 INTRODUCAO

O ambito da saude tem apresentado uma transformacdo de grande
impacto no direito de acesso a saude e, sendo, portanto, decorrente dos
problemas sociais contemporaneos. Especialmente no que diz respeito a
realidade do sistema de saude publica, apresentando uma lacuna do papel do
Estado em promover a saude.

A palavra promover, diga-se de passagem, devera ser compreendida a
partir do prisma de uma promoc¢do integral da saude. A Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 apresenta o &mbito da saude, enquanto:
Direito Fundamental, dessa maneira, submetendo a saude sobre a tutela do
Estado.

O Estado no que diz respeito as vicissitudes dos problemas
contemporaneos relacionados a saude, infelizmente, ndo consegue promover a
saude com afinco diante do grande numero de demandas existentes.
Obviamente no que diz respeito a funcado do Estado e de sua ineficacia diante
dessas demandas nasce uma lacuna. Sendo uma das consequéncias o0
surgimento de diversas operadoras de saude (planos de saude) em todo
territorio nacional.

Notoriamente presencia-se no ambito nacional um crescimento massivo
de operadoras de saude (planos de saude). Seguindo o ritmo do crescimento do
namero de operadoras (planos de saude) surgem diversas problematicas.
Resultante da precariedade dos servicos de cobertura oferecidos pelas
operadoras (planos de saude) que dificultam ao direito basilar de acesso a
saude.

As causas que dificultam o direito de acesso a saude sdo as mais
diversificadas possiveis, portanto, sendo resultado da eclosdo de novas

operadoras de saude (planos de saude) diante do atual quadro de ineficacia do



Estado. Inefichcia na promo¢do e manutencdo da salde possuindo forte
impacto no minimo necessario para uma vida digna. Em meio a visivel ineficacia
do Estado enquanto principal viabilizador do direito de acesso a saude e, por

efeito, surgem os meios alternativos.

Neste caso; as denominadas operadoras de salde e com seus servicos
conhecidos enquanto planos de saude.

A ineficacia do Estado diante das necessidades sociais que possuem
caracteristica de urgéncia aponta para o crescimento de reclamacdes advindas
dos usuérios (clientes) das operadoras (planos de saude). A Agéncia Nacional
de Saude (ANS) informa a partir de dados estatisticos para a existéncia de uma
demanda crescente. Apresentando, porém, a existéncia de uma pequena queda
no indice de usuarios que rapidamente atinge a estabilidade, dessa maneira,
nao ocorrendo quedas nos anos subsequentes.

A partir dos dados estatisticos apresentado pela Agéncia Nacional de
Saude (ANS) demostram que no ano de 2009 foram ao todo 42.561.398 o
universo total de usuarios. Tais dados estatisticos iniciam em 2009 e continuam
até os anos subsequentes finalizando no vigente ano de 2019, sendo assim,
mais especificamente entre os meses de marco e setembro de 2019.

No gue se refere ao vigente ano de 2019, especificamente, ao més de
marco a Agéncia Nacional de Saude (ANS) apresentou dados estatisticos que
indicam a existéncia de 47 milh6es de usuéarios de operadoras de saude e
planos de saude. Mediante tais dados estatisticos apresentados, percebe-se,
um nuamero crescente de usuarios. Por consequéncia resultando em um
aumento do numero de reclamacfes. Realidade que pode ser comprovada a
partir da recente suspensdo da venda de 46 planos de saude ocorrido no ano
de 2019 em todo territdrio nacional.

Os dados apresentam a crescente demanda de usuérios, portanto,
inevitavelmente remete-nos a probabilidade do aumento de arrecadamento por
parte das operadoras de saude. Nesse embalo do crescente aumento e da
estabilidade do crescimento, percebe-se, o retrocesso diante das necessidades
dos usuérios aos mais diversificados servi¢cos de saude. O numero crescente de
negativas em suas mais diversificadas modalidades terapéuticas médicas,

psicoldgicas, psiquiatricas e até mesmo odontolégicas tem aumentado de



maneira massiva.

As justificativas por parte das operadoras de saude sdo as mais diversas
dentre das quais destacam-se oito (8) grupos: 1° Autorizacdo prévia, franquia,
coparticipacdo, 2° Rol de procedimentos e coberturas, 3° Reembolso, 4°
Suspensdo e rescisdo contratual, 5° Prazos méximos para atendimento, 6°
Rede de atendimento, 7° Itens obrigatorios e clausulas contratais, 8° Outros
motivos (Nao especificado no site da ANS). No que diz respeito ao vigente ano
de 2019 ressurge mais uma questdo que dificulta o acesso integral ao direto
basilar & saude.

Em recente decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) a
partir da relatora ministra Nancy Andrighi apresentou um novo entendimento no
que diz respeito as ditas clausulas de coparticipacdo. Segundo 0 novo
entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) para casos de tratamento
que ultrapassem trinta
(30) dias a clausula de coparticipacdo ndo € abusiva. Portanto, deixando de ser
caracterizada enquanto clausula leonina, ou seja, clausula que fere ao direito do
consumidor. Na coparticipacdo é aceitavel segundo o atual entendimento do
Superior Tribunal de Justica (STJ) que o paciente passando de trinta (30) dias
de tratamento pague, verbi gratial, cinquenta por cento (50%) do valor do
tratamento independente de sua adimpléncia.

Sobre o aspecto da negativa, ou simplesmente, da limitacdo do exercicio
do direito de acesso a saude o presente trabalho direciona o foco para as ditas
clausulas de coparticipacédo. Clausulas que limitam o exercicio do direito de
acesso a saude e expde em risco a integridade da pessoa humanas diante das
vicissitudes dos problemas sociais contemporaneos. Problemas que pairam
sobre os ambitos sociais e da saude publica. Resultado da ineficacia do Estado
em promover e garantir o direito basilar de acesso a saude. Portanto, mesmo
gue esse direito seja por meio do setor privado da saude o Estado deve garantir
0 acesso irrestrito a saude e por consequéncia a judicializacdo € um dos meios
de efetivacdo do direito de acesso a saude.

A salude ndo pode e nem deve ser um direito lesado, portanto, sobre
hipétese alguma deve-se colocar a vida em risco a partir do impedimento, ou
mesmo, do tolhimento do exercicio ao direito de acesso a saude. Sendo de

maxima importancia a manutencao eficaz do direito de acesso a saude. Por sua



importancia e sua caracteristica de singularidade no que se refere a demanda
sociedade, Estado e operadoras de saude. Dessa maneira, frisa-se a maxima
importancia do acesso ao direito basilar a saude, justificando-se, o0 presente

trabalho a partir dessa maxima dos pressupostos de protecédo a vida.

2 O DIREITO A SAUDE SOBRE A PERSPECTIVA DO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Explanar a respeito do ordenamento juridico brasileiro sem adentrar na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 € um equivoco.
Portanto, sendo de extrema importancia adentrar em uma breve explanacao a
respeito da constituicao.

O Ordenamento juridico brasileiro, pautado, a partir dos principios
basilares fundadores da constituicdo de 1988 apresenta o papel fundamental na
protecdo da pessoa humana. Alids, pode-se dizer que a méaxima
fundamentadora de toda constituicdo e de toda lei sempre deveria ser de
protecdo da pessoa humana diante do proprio Estado. Parafraseando Kelsen
em um trocadilho: Dever-ser da constituicao.

Portanto € a partir dessa fundamentacdo, do Art. 1, lll que nasce a
Republica Federativa do Brasil: “A Republica Federativa do Brasil formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito, e tem como fundamentos: Ill — Dignidade da
Pessoa Humana”.

A Magna Carta de 1988 foi responsavel por uma nova dimensao do papel
do Estado no ambito da saude, por efeito, elevando o status quo da saude
enquanto um direito fundamental de ordem social. O Art. 196 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 define a saude enquanto direito coletivo:
‘A saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para a

promogao, protecao e recuperacao”.

1 Verbi Gratia: Expressao latina de uso comum no ambito juridico, também, pode ser usada
sobre a abreviacdo v.g que significa: Por exemplo.



3 O DIREITO A SAUDE SOBRE A PERSPECTIVA DO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Explanar a respeito do ordenamento juridico brasileiro sem adentrar na
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 €& um equivoco.
Portanto, sendo de extrema importancia adentrar em uma breve explanacao a
respeito da constituicéo.

O Ordenamento juridico brasileiro, pautado, a partir dos principios
basilares fundadores da constituicdo de 1988 apresenta o papel fundamental na
protecdo da pessoa humana. Alids, pode-se dizer que a méaxima
fundamentadora de toda constituicdo e de toda lei sempre deveria ser de
protecdo da pessoa humana diante do proprio Estado. Parafraseando Kelsen
em um trocadilho: Dever-ser da constituicao.

Portanto € a partir dessa fundamentacao, do Art. 1, Ill que nasce a
Republica Federativa do Brasil: “A Republica Federativa do Brasil formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito, e tem como fundamentos: Il — Dignidade da
Pessoa Humana”.

A Magna Carta de 1988 foi responsavel por uma nova dimenséao do papel
do Estado no ambito da saude, por efeito, elevando o status quo da saude
enquanto um direito fundamental de ordem social. O Art. 196 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 define a salde enquanto direito coletivo:
‘A saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas
sociais e econdbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servicos para a
promocao, protecao e recuperagao”.

O texto normativo da referida constituicAio pde em destaque duas
palavras: Universal e igualitario. Palavras que remetem aos principios inerentes
ao rol exemplificativo do Sistema Unico de Salde (SUS). Definindo-se,
enguanto os principios da; universalidade, equidade e integralidade.

A Lei 8.080/90 estabelece o Sistema Unico de Salide (SUS) e sendo a
partir—da—tei—8-142/96foi-feita- a inclusdo da participacdo da comunidade na

propria gestdo do Sistema Unico de Saude (SUS). A promulgacdo da Lei



8.080/90 sendo o resultado da forca constitucional do Art.196 da Magna Carta
de 1988.

Consequentemente o Art.198, Il da referida constituicdo possibilitou a
participacdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Saude (SUS). A
forca normativa da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
também, dimensiona a salde enquanto um direito social materializado no Art.6:
“Sao direitos sociais a educacéao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao”.

A saude enquanto direito fundamental social e enquanto um direito
essencial ao Estado Democrético de Direito. A salde enquanto direito essencial
para 0 acesso a vida digna e por consequéncia elemento essencial de
incidéncia da tutela do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, Art. 1°, Il da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

As operadoras de saude, portanto, apresentam no contexto
contemporaneo um posicionamento de arbitrariedade com a imposicao de
clausulas contratuais que ferem a dignidade humana e dificultam o direito
basilar de acesso a saude. Ferindo ao proprio direito a vida. Por sua vez,
compreende-se, que o Estado € o principal ator da promocéao e viabilizador do
direito de acesso a saude.

Inaceitavel, talvez, seja a palavra que se enquadre ao enredo com maior
harmonia. Nesse sentido é inaceitavel a inércia do Estado diante das
necessidades sociais contemporaneas. Especificamente no que se refere ao
atual quadro da satde publica diante da ineficacia do proprio Sistema Unico de
Saude (SUS). Sobre este aspecto o Estado desenvolve um ato contrario que
fere ao texto constitucional. Ato contrario resultante do descaso a partir de uma
inércia e que suas consequéncias podem ser percebidas mesmo no ambito da

assisténcia a saude por via das operadoras de saude? (planos de saude).

1 Operadoras de saude: Trata-se da Pessoa Juridica (empresa privada) responsavel pelo
oferecimento do plano de salde. Sendo o plano de salde, um produto, servico ofertado pela
operadora de saude.



Segundo a compreensdo do Supremo Tribunal Federal a respeito do
direito a saude em decisdo proferida pelo Ministro CELSO DE MELLO RE
271.286:

O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a
esfera institucional de sua atuac&o no plano da organizacao federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da

populacédo, sob pena de incidir, ainda que por omissao, em censuravel
comportamento inconstitucional.

A partir da ineficacia do Estado surge uma lacuna e por consequéncia o
surgimento do fendmeno da judicializacdo da saude. Fenbmeno que possui sua
etiologia das relacdes cliente e operadora de saude frente ao ndo cumprimento
do pacto entre as partes. A maxima juridica pertencente ao Direito Civil patrio
estabelece que a forca normativa do contrato desenvolve lei entre as partes
(Pacta Sunt Servanda?). Portanto, deve-se destacar para ciéncia que a proposta
do texto que ora se desenvolve possui enquanto foco a relacdo contratual,
porém, indo além da simples relacdo contratual e resgatando a integridade da
vida.

Vida que muitas vezes € exposta em condi¢cdes limitrofes devido a
existéncia de clausulas contratuais que fragilizam a dignidade humana, a
felicidade e por consequéncia a propria vida. Enfatiza-se, portanto, a dimenséo
do papel da promocdo da saude por parte das ditas operadoras de saude
(planos de saude) diante da pessoa humana. Por consequéncia pessoa humana
e seu direito de acesso a salde que muitas vezes esbarra diante de clausulas
contratuais, verbi gratia, clausula de coparticipacao.

A negativa no direito de acesso a saude manifesta por parte da
operadora de saude impde muitas vezes ao profissional do ambito da saude
uma situacéo limitrofe. Retirando o poder de decisdo do profissional da saude
em relacdo inclusive ao modelo terapéutico adequado para cada realidade.
Retirando-se o poder de decisdo, por consequéncia, retira-se a autonomia do
profissional do ambito da salude diante dos seus pacientes, familiares e da
prépria categoria profissional. Em resposta ao referido fato afirmou a Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) em REsp 1053810/SP, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI sendo julgado em 17 de dezembro do ano de




2009, DJe 15 de marc¢o do ano de 2010:

Somente ao médico que acompanha o caso é dado estabelecer qual
o tratamento adequado para alcancar a cura ou amenizar os efeitos
da enfermidade que acometeu o paciente; a seguradora ndo esta
habilitada, tampouco autorizada a limitar as alternativas possiveis
para o restabelecimento da saude do segurado, sob pena de colocar
em risco a vida do consumidor.(...)- A negativa de cobertura de
transplante — apontado pelos médicos como essencial para salvar a
vida do paciente —, sob alegagdo de estar previamente excluido do
contrato, deixa o segurado a mercé da onerosidade excessiva
perpetrada pela seguradora, por meio de abusividade em clausula
contratual.

A deciséo proferida, porém, esbarrara diante do préprio Superior Tribunal
de Justica passado alguns anos. Fato que podera ser compreendido com mais
profundidade no capitulo: 3. A Clausula de Coparticipagdo no Ordenamento
Juridico Brasileiro.

Art.197 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil eleva a saude
enquanto questdo de ordem publica. Por sua vez, o Art. 199 possibilitou a livre
iniciativa privada na assisténcia a saude, portanto, possibilitando a introducao
das operadoras de saude (planos de saude) na promocéao da saude.

Sobre a perspectiva da propria Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, sabe-se, que as operadoras de saude desenvolvem uma funcgéo
suplementar de acesso a saude. Enfatiza-se que frente as dificuldades e da
caracteristica de urgéncia das necessidades sociais contemporaneas, por
consequéncia, do precario sistema de saude publica ndo é contraditério afirmar
que as operadoras de saude e planos de salde® sdo instrumentos que
possibilitam o exercicio do direito de acesso a saude frente a ineficacia do
Estado.

O papel e a importancia da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

de 1988 néao se limita aos referidos artigos.

2 Pacta Sunt Servanda: Palavra de origem do latim que em sentido estrito significa:
Acordos devem ser mantidos. No ambito juridico € usada no sentido do Direito contratual para

representar que o pactoentreas partes do contrato possui forca normativa.
A constituicdo especificamente a partir do ja referido Art.196 ao Art. 200

apresenta sua tutela em relagdo a saude. Inclusive dimensiona em relevancia



publica os servigos e acdes de saude a partir do papel do Estado. Possibilitando
sua execucao a partir da pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Dimenséao que pode ser contemplada no Art. 197 da referida constituigao:

Sao de relevancia publica as acdes e servigos de salde, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucao ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.

O texto constitucional pde uma énfase especial na expresséao: Juridica de direito
privado. Fato que poderd ser reforcado a partir do Art.199 da referida
constituicdo ao afirmar: “A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada”.
Portanto, as instituicdes privadas, ou simplesmente, pessoas juridicas de direito
privado possuem uma autorizacdo constitucional na possibilidade de atuac&o no
ambito da salde que incluem inclusive o seu papel de participacéo
complementar da saude publica.

Fato que podera ser apreciado no Art.199, § 32: “As institui¢des privadas
poderdo participar de forma complementar do sistema Unico de saude, segundo
diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos”.

No que se refere ao quadro contemporaneo do acesso a saude, percebe-
se, que a dimensdao do papel social das pessoas juridicas de direito privado, de
fato, sdo cada vez mais presentes diante do direito de acesso a saude. Fato que
pode ser comprovado a partir do crescente nimero de operadoras de saude em
todo territério nacional. O Direito da Saude, portanto, possui etiologia normativa
advinda da propria constituicdo. Por consequéncia encontrando respaldo nao
apenas no referido texto constitucional, mas, abrangendo seu respaldo a partir

dos diversos textos normativos existentes no ordenamento juridico brasileiro.

3 Plano de salde: Trata-se do produto, servigo oferecido pela pessoa juridica (empresa privada) ao
consumidor. Erroneamente as pessoas fazem uso da expressdo judicializar o plano de saulde,
porém, o uso correto é de judicializar a operadora de salde, ou seja, a pessoa privada.
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A crise do ambito da saude no Brasil é notéria, portanto, as
consequéncias em decorréncia de um sistema de saude publica precaria séao
diversas. Por efeito, possibilita a eclosdo de meios alternativos para o
preenchimento dessa lacuna resultante de um Estado que ndo consegue
garantir o acesso digno a saude.

A saude direito constitucional de ordem fundamental social, fragmenta-
se, transformando-se em algo quase intocavel pela funcdo do Estado na
promocdo da saude. Nesse processo de transformacéo, as ditas operadoras de
saude (planos de saude) eclodem em nivel de territério nacional em uma
tentativa fugaz de responder as necessidades da sociedade. Por outro lado, o
Estado em meio a vivéncia em um periodo truculento de crise econémica sente
ainda mais as consequéncias da péssima qualidade da administracdo da saude
publica ao longo dos séculos.

Obviamente que o direito a saide encontra respaldo normativo a partir da
incidéncia do Carta Magna de 1988 e dos referidos Arts.6, 196 ao Art. 200.
Neste mesmo aspecto, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) define a saude
enquanto o completo bem-estar fisico, mental e social. Portanto, transpassa a
salde para além de um simples direito. Data venia?, direito social, sendo uma
concepcao nitidamente harmonica ao texto constitucional.

E por falar em bem-estar fisico, mental e social esclarece SILVA (2015, p.
49) a respeito do direito a saude:

Nao se deve entender o direito a saude como um direito a ser
saudavel, mas como o direito de protecdo a saude, por isso, observa-
se que a prote¢cdo dada ao direito a salde é um conjunto complexo e
multidimensional de posi¢des juridicas destinadas a assegurar uma

vida com dignidade visando a busca do pleno bem-estar fisico e
mental do individuo.

O texto supracitado apresenta em sua afirmativa o direito a saude
enquanto o direito de protecédo a vida, portanto, € inevitavel ndo se destacar
para o principio basilar da Dignidade da Pessoa Humana, Art. 1, Il da
Constituicdo de 1988. O discurso pautado no principio da dignidade da pessoa
humana, diga-se de passagem, tornou-se contemporaneamente condenado
entre os juristas segundo uma afirmativa de que transmite inseguranga juridica.
Sendo compreendido enquanto um discurso ultrapassado. N&o se trata de

argumentacdo ultrapassada, porém, negar a incidéncia e a importancia do
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referido principio € sem duvida negar ao pacto de fundacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 presente no Art.1, Ill.

A referida constituicdo obviamente € um texto hierarquicamente superior
aos demais textos normativos. Foi a partir da constituicdo de 1988 tornou-se
possivel uma protecédo juridica de maior profundida no que se refere ao direito
basilar de acesso a saude. Possibilitando inclusive uma seguranca juridica de
maior profundida no que se refere a judicializacdo da saude. Observa-se,
portanto, especificamente a influéncia dos principios constitucionais basilares,
tais como: Dignidade da pessoa humana, Art. 1° |lll, Inafastabilidade da
jurisdicéo Art. 5°, XXXV.

Nesse sentido que o préprio Superior Tribunal Federal (STJ) e o
Supremo Tribunal Federal (STF) debrucam-se em muitos momentos em
plenarios a respeito da tematica do direito de acesso a saude. Ainda que sobre
uma perspectiva constitucional, diga-se de passagem, nao impossibilitando que
em muitos momentos determinadas decisbes cologuem em uma condi¢do
limitrofe ao préprio direito basilar de acesso a saude. Fragilizando a protecéo
juridica a vida e por consequéncia ferindo ao préprio Principio da Dignidade da

Pessoa Humana.

Importancia constitucional maxima que segundo SILVA (2015, p.48)
outros paises como: Espanha, Italia, Suica e Bélgica possuem a mesma
proposta de raciocinio de protecdo constitucional ao direito a saude. Portanto,
firmando a caracteristica moderna, contemporanea existente no texto

constitucional de 1988.

1.10 CODIGO CIVIL DE 2002 E O CODIGO DE PROCESSO CiVIL DE 2015

A Lei 10.406 de 2002 instituiu o Cadigo Civil de 2002 destacando para
sua importancia o conjunto de normas, institutos juridicos e possui enquanto
objeto as pessoas e suas relacdes com as demais. Notoriamente Lobo (2015,

p.17) afirma que o Cadigo Civil de 2002 e consequentemente o Direito Civil

3 Data Venia: Expressdo latina de uso comum no &mbito juridico para iniciar uma
argumentacéo. Significa: Com a devida licenca.
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patrio aborda as dimensdes juridicas da existéncia cotidiana das pessoas e de
outros sujeitos de direito.

Deve-se considerar aquilo que o Direito e sua evolucdo historica
consideram como relevante e necessario para a regulagdo minima das
condutas. Lébo (2015, p17) destaca em sua acepgéao: “Para regulagdo minima
das condutas, que assegurem a vida de cada um, como membro da sociedade”.

A referida citacdo é uma afirmativa do aspecto protetivo a vida, de fato,
presente no discurso do referido autor que encontra total recepgcédo do Cdédigo
de Direito Civil de 2002. Sim, pelo simples e complexo fato de que a vida é
tutelada pelo referido cédigo no Art.2 ao afirmar: “A personalidade civil de
pessoa comeca do nascimento com vida; mas, a lei pde a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro”. A palavra vida emerge do texto civil patrio
e encontra inclusive guarida a partir dos denominados Direitos da
Personalidade.

E por falar em Direitos da Personalidade, portanto, segundo a doutrina a
vida é um Direito da Personalidade. Assim sendo, aquele que nasce com vida,
de fato, trata- se daquele que adquiriu personalidade. Por efeito recebera ou
deveria receber toda a tutela do Estado necessaria para uma vida digna, uma
vida saudavel e consequentemente para a manutencado do direito de acesso a
saude.

Obviamente que as pessoas tratadas pelo Cdadigo Civil de 2002, refere-
se, especialmente as pessoas naturais, ou seja, a pessoa humana. O vigente
cadigo civil patrio abrange sua tutela as pessoas juridicas de direito privado.

No que se refere especificamente ao objeto deste trabalho: clausula de
coparticipacdo. Trata-se de uma problematica que incidird a for¢ca normativa do
Cadigo Civil de 2002. Fazendo inclusive menc¢éo a sua natureza contratualista e
ordem obrigacional. Ora, trata-se, a clausula de coparticipagdo de um tema
inerente as relacdes contratuais e por consequéncia pertencente ao direito das
obrigagoes.

As clausulas de coparticipacdo, portanto, especificamente nos contratos
de planos de saude tem dificultado o exercicio do direito de acesso a saude.
Ocorrendo a fragilizacdo da vida e, portanto, a protecéo integral da vida fica a
mercé do exaurimento diante da existéncia de clausula que impede o acesso

integral ao direito a saude. Clausula denominada pelo Cdédigo de Defesa do
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Consumidor enquanto: Leonina.

Voltando ao tema inerente aos Direitos da Personalidade, diga-se de
passagem, a vida sobre a percepcao do Cddigo Civil de 2002 é um Direito da
Personalidade. Os Direitos da Personalidade encontram-se sobre a tutela do
Cadigo Civil de 2002 a partir do Art.11 ao Art.21. Deve-se, neste caso, destacar
para a ciéncia que o dito Direitos da Personalidade ndo possuem um rol
taxativo (Numerus Clausus) referente aos tipos, espécies de Direitos da
Personalidade. Porém, a vida encontra sua protecdo a sobre a pelicula de
protecdo dos Direitos da Personalidade. Sendo assim, referente ao Art. 2 do
vigente Cdodigo Civil sobre égide da afirmativa que o nascimento com vida é
requisito para aquisicdo de personalidade e por sua vez recebera a protecao
juridica necesséria para sua protecao integral.

A problematica em torno da clausula de coparticipacdo obriga o resgate
do conceito inerente aos contratos segundo o Cddigo Civil de 2002 e da
doutrina civilista vigente. Explanar a respeito do direito a salude a partir da luz do
Caddigo Civil de 2002, de fato, € um convite para adentrar na teméatica dos
contratos. Inclusive pelo fato de que o tema da clausula de coparticipacéo é de
natureza contratual, portanto, coerente com a argumentagdo que por ora
desenvolve.

A respeito dos contratos segundo a cognicdo de LOBO (2015, p.54) os
contratos sdo instrumentos de concretizacdo do negdcio juridico. Portanto, o
célebre autor apresenta a importancia do contrato no que diz respeito ao
negaocio juridico e sua autonomia privada negocial.

Expressa LOBO (2015, p.54):

A autonomia privada negocial é o poder juridico conferido pelo direito
aos particulares para a autoregulamentacdo de seus interesses, nos
limites estabelecidos. O instrumento mediante o qual se concretiza é o
negocio juridico, especialmente o contrato.

Nesse mesmo sentido da referida literatura doutrinaria a partir das
palavras do notoério doutrinador o Art. 421 do Cdédigo Civil de 2002 afirma em
relacéo a liberdade contratual: “A liberdade contratual de contratar sera exercida
em razao e nos limites da funcido social do contrato”. Ora, o fato de existir
liberdade contratual, portanto, refere-se a uma das caracteristicas do contrato,

alids, referente ao Principio Autonomia Privada Negocial.
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Falar em liberdade negocial, ou simplesmente, em Principio da
Autonomia Privada Negocial, diga-se de passagem, nao significa afirmar que a
liberdade é absoluta. A liberdade da qual refere-se o vigente texto civilista nédo é
absoluta e nem desprovida do bom senso da seguranca juridica. Tal liberdade
possui premissas reguladoras, ou melhor, principios reguladores da relacao
contratual entre as partes. Liberdade em até um certo ponto controlada em
nome da protecdo a pessoa humana, alias, sendo norteada pelo Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, Art. 1, Ill da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil.

Pessoa humana que serd tutelada a partir dos principios contratuais que
funcionam enquanto limitadores do exercicio do poder e consequentemente da
arbitrariedade. Segundo L6ébo (2015, p.54) os principios inerentes a relacéo
contratual dividem-se em: 1° Individuais e 2° Sociais. Segundo o referido autor
0s principios individuais dizem respeito aos interesses individuais das partes do
contrato e sendo 0s seguintes principios: Principio da autonomia privada
negocial, principio da forca obrigatéria (Pacta Sunt Servanda), principio da
relatividade os efeitos do contrato.

Os principios sociais sao correspondentes ao modelo da constituicdo e
dividem-se em: Principio da funcdo social, principio da boa-fé objetiva, principio
da equivaléncia material. Deve-se, porém, compreender que nenhum principio
ilimitado ou absoluto, porém, é em protecdo da pessoa humana e ndo do
contrato, per si4, que os principios existem.

No que diz respeito a problemética do trabalho que ora se desenvolve, de
fato, quatro principios podem ser destacados: 1° Principio da dignidade da
pessoa humana, 2° Principio da forca obrigatéria (Pact Sunt Servanda), 3°
Principio da relatividade dos efeitos do contrato e 4° Principio da equivaléncia
material. Ora, no que se refere, portanto, a relacdo contratual no ambito do

direito a saude, percebe-se,

4 Per si: Palavra de origem do Latim uso comum no ambito juridico para expressar o
sentido da palavra por si, podendo seu uso ser individual ou agrupado. No ambito juridico o seu
uso comum é de forma isolada, sendo, portanto, per si.
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que trata-se de um contrato de natureza por adesdo. Nos contratos de natureza
por adesdo, diga-se de passagem, a liberdade negocial é, portanto, inerente ao
préprio Principio da Autonomia Contratual. Principio presente no Art. 421 do
Caodigo Civil de 2002, porém, é importante destacar para o fato de que tal
liberdade é tendente para a parte contratada e ndo para a parte contratante.

A partir da compreensdo do paragrafo anterior, portanto, verificar-se a
uma forca impositiva caracteristica inerente dos contratos por adesao. Tais
contratos tratados no Art. 47 do Codigo de Defesa do Consumidor de 1990 (lei
8.078/90) apresentando uma medida protetiva da parte vulneravel de maneira
irrestrita. Significa que o Codigo Civil de 2002 desenvolve um limite tendencioso

onde limita a interpretacdo mais favoravel ao aderente, ou seja, tolhe.

Explica Lébo (2015, p. 181):

O Art. 423 do CC limita a interpretacdo favoravel ao aderente a
ocorréncia de clausulas ambiguas ou contraditérias, enquanto o art. 47
do CDC ¢ irrestrito, determinando que as clausulas contratuais sejam
“interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”, pura e
simplesmente.

Significa que nesse sentido o Codigo de Defesa do Consumidor de 1990
desenvolveu uma inovacao. Tal inovacao teve um efeito protetivo no que se
refere ao vulneravel da relacdo contratual. Efeito protetivo que deixava a deriva
da arbitrariedade a pessoa humana, alids, arbitrariedade que muitas vezes
sendo perceptivel nos contratos de operadoras de saude (planos de saude).

Afirma o Art. 423 do Cddigo de Processo Civil: “Quando houver no
contrato de adesdo clausula ambiguas ou contraditorias, dever-se-a adotar a
interpretacdo mais favoravel ao aderente”. A arbitrariedade do uso do poder,
portanto, presente muitas vezes na relacdo operadora de saude e plano de
salude com o contratante, diga-se de passagem, especificamente sobre a
natureza impositiva dos contratos adesao podem representar inseguranca
juridica. Neste aspecto, porém, as clausulas de coparticipacdo sao limitadoras
do direito de acesso a saude.

O Principio da Forga Obrigatoria conhecido pelo brocardo juridico Pact
Sunt Servanda desenvolve na relagéo contratual uma forga que obriga as partes

ao cumprimento do contrato. Explicitando, dessa maneira, que o0 contrato gera
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forca normativa entre as partes, ou seja, 0 contrato € lei entre as partes. Se o
contrato desenvolve forca obrigatoria, diga-se de passagem, o contrato gera

uma obrigacao.

Porém, tal forca obrigatéoria encontra limites inerentes ao Principio Basilar
da Dignidade da Pessoa humana, Art.1, Ill da Constituicdo Federal de 1988.
Limites esses que possuem enquanto objetivo a prote¢do da pessoa humana,
portanto, a protecdo a vida, a integridade psiquica e por consequéncia inerente
para a conquista da felicidade.

A protecéo da pessoa humana na relagéo contratual, também, recebera a
incidéncia do Principio da Relatividade dos Efeitos do Contrato. Em sintese o
referido principio propde que terceiros sejam abstraidos da for¢a obrigatoria do
contrato, portanto, os efeitos da relacdo contratual limitam-se as partes do
contrato.

No que se refere ao Principio da Equivaléncia Material é de maxima
importancia para a problematica apresentada pelo texto que ora se desenvolve.
O referido principio prop8e o justo equilibrio da relacdo contratual e por efeito
possibilitando a manutencdo do justo equilibrio, da proporcionalidade dos
direitos e obrigacdes derivados do contrato.

A dita forca normativa do contrato, ou simplesmente, Pacta Sunt
Servanda a partir do Principio da Equivaléncia Material tornam-se plausivel de
relativizacdo. Nos contratos por adesao e especificamente naqueles elaborados
pelas operadoras (planos de saude) a for¢a impositiva do contrato € uma marca
inerente. Forca impositiva que ndo possibilita a autonomia contratual por ambas
as partes do contrato, por outro lado, possibilitando a autonomia da vontade
contratual da parte contratada.

Nesse sentido L6bo (2015, p.124) apresenta entendimento da
possibilidade da existéncia de clausulas negociaveis no ambito do contrato por

adesdo. Nesse aspecto explana o referido autor:

O contrato de adesdo ndo contém apenas condicdes gerais. Pode
conter clausulas contratuais negociadas ponto por ponto e outras
partes que acompanham a declaracdo comum dos contratantes. As
partes preenchidas em contrato impresso e padronizado séo
particulares, em principio, e preferem as condi¢es gerais para fins de
interpretacdo. No contrato de adesdo ha um espaco, por menor que
seja, insuscetivel a predisposicdo. Ficando sob o regime comum dos
contratos e do negécio juridico. Os elementos de existéncia, os
requisitos de validade, os fatores de eficacia do contrato de adeséo
sdo os mesmos do negdcio juridico. Por conseguinte, fica um espaco
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mais ou menos estreito, no qual cabem somente a determinacado de
dados pessoais, identificacdo do objeto, preco e situacdes particulares.

Na contrapartida da argumentacdo do célebre doutrinador o Art. 54 do
Cddigo de Defesa do Consumidor afirma: “Contrato de ades&o € aquele cuja
clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servicos sem que o consumidor
possa discutir ou modificar substancialmente seu conteudo”. Nao é o objetivo
adentrar-se de maneira mais aprofundada a respeito do Cddigo de Defesa do
Consumidor, portanto, deve-se deixar a abordagem ao referido codigo para o
item; 2.3 O Codigo de Defesa do Consumidor.

A verdade é que o Cadigo Civil de 2002 ndo possui uma abordagem mais
efetiva no que se refere aos contratos de adesdo. No mesmo sentido, refere-se,
também a denominada Clausula de Coparticipacao ficando ndo contemplada no
Cadigo Civil de 2002.

A previsdo normativa do Codigo de Processo Civil de 2015 da Tutela
Provisdria de Urgéncia Antecipada caracteriza-se, enquanto, instrumento
mediador para a relativizacao e para a celeridade de um direito essencial a vida
e por consequéncia para a dignidade humana.

O ordenamento juridico brasileiro a partir da luz da Magna Carta de 1988
concebe a saude enquanto um direito de ordem fundamental social, portanto,
ficando sobre a protecdo do ordenamento juridico a vida. Ora senhores (as), 0
Superior Tribunal de Justica (STJ) mudou seu entendimento a respeito da
clausula de coparticipacdo. No passado o entendimento do referido tribunal
pairava sobre a afirmativa de que a clausula de coparticipacao tolhia o exercicio
do direito. No atual entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) €
admissivel a clausula de coparticipagdo para tratamentos quando passado 30
dias.

Neste caso referente Tutela Proviséria de Urgéncia Antecipada presente
no Codigo de Processo Civil de 2015 em seu Art. 300 no rol das Tutelas de
Urgéncias sendo a tematica e enfoque da proposta de pesquisa.

A Tutela de Urgéncia Antecipada é um instrumento que se encontra em
harmonia com o Principio da Inafastabilidade da Jurisdigdo, 5°, XXXV da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Percebe-se que a partir do

instituto da Tutela de Urgéncia Antecipada a pessoa é capaz de postular seu
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direito de acesso a saude. Litigando o seu direito de acesso a salude de maneira
onde o direito podera ser respondido em tempo de ndo ocorrer o exaurimento
da vida.

E por falar em vida: Trata-se de direito fundamental sobre a tutela
absoluta do Estado e que deveria possuir instrumentos de eficacia para a
promoc¢ao, manutencdo da saude, sendo assim, a vida digna. Portanto, a vida
nao pode ser ceifada, exaurida em decorréncia de clausulas contratuais que
ferem a pessoa humana e colocam em risco o direito constitucional a saude.

O Pacta Sunt Servanda € plausivel de relativizacdo, neste aspecto, a
previsdo normativa do Cadigo Civil de 2002 da Tutela Proviséria de Urgéncia
Antecipada caracteriza-se, enquanto, instrumento essencial para a celeridade
de um direito essencial a vida e por consequéncia para a dignidade humana.
Obviamente que o ordenamento juridico brasileiro a partir da luz da Magna
Carta de 1988 concebe a saude enquanto um direito de ordem fundamental
social, portanto, ficando sobre a protecdo do ordenamento juridico a vida.

O direito material apresentado a partir dos pressupostos normativos e
principiolégicos do Cdédigo Civil de 2002 é de maxima importancia no que diz
respeito ao direito a saude. Obviamente, porém, que o direito a saude nédo é
estritamente o direito do consumidor e nem o direito civil, mas, trata-se o direito
a saude de um ambito onde a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, o Cddigo Civil de 2002, o Cdadigo de Defesa do Consumidor, a Lei
8.080/90, a Lei 9.656/98 e a Lei 9.961 de 2000 sdo de maxima importancia.

Méaxima importancia que necessita de um ambito efetivo para a protecao
do direito de acesso a saude. Ambito que pode ser definido enquanto
pertencente ao Cédigo de Processo Civil de 2015. Obviamente o referido codigo
ndo faz mencdo a respeito das Clausulas de Coparticipagdo, porém, ele é
fundamental para o estabelecimento das regras processuais do litigio ao direito
de acesso a saude. Fato este em que as regras para a judicializacdo da saude
sdo inerentes ao processo civil. Portanto, independentemente do grande
namero de leis e inclusive regulamentos da Agéncia Nacional de Saude (ANS)
além dos cddigos ja citados anteriormente, de fato, o tramite ocorre pelas vias
do processo civil.

A importancia do direito processual civil dar-se a pela propria

possibilidade do exercicio da jurisdigdo, portanto, exercicio que possui preceitos
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pautados no Principio da Inafastabilidade Jurisdi¢cdo, Art.5, XXV da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Referente a importancia e o papel
do processo civil Dinamarco (2016, p.17) destaca: “O direito processual civil é
responsavel pelo exercicio da jurisdicdo, acdo e defesa com referéncia a
pretensfes fundadas em normas de direito privado (civil, comercial) e também
publico”.

N&o existe um direito material que seja garantido sem a presenca dos
trAmites processuais. O direito processual civil esta disponivel enquanto
elemento fundamental de acesso a jurisdicdo nos casos de matéria civil. A
questdo da relacao contratual e especificamente da clausula de coparticipacéo
€ inerente ao direito civil, portanto, sendo consequentemente inerente ao direito
processual civil, neste caso, as regras do jogo sdo ditadas pelo Codigo de
Processo Civil de 2015.

1.20 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O Cadigo de Defesa do Consumidor foi instituido a partir da Lei de n°® 8.078

de
11 de setembro de 1990. Surgindo como proposta de protecdo do consumidor,
portanto, sendo compreendido enquanto texto normativo especializado para
protecdo da parte vulneravel (vulnerabilidade) da relacdo de consumo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 aborda a
tematica de defesa do consumidor ao afirmar em seu Art.5, XXXIIl: “O Estado
promovera na forma da lei a defesa do consumidor”. A partir da forga normativa
do referido artigo presente na constituicdo que nasce o Cédigo de Defesa do
Consumidor sobre a égide da protecado integral do consumidor, portanto,
impondo ao Estado sua fungdo protetiva ao consumidor (vulneravel).

No que se refere aos sintomas sociais contemporaneos o ordenamento
juridico brasileiro e especialmente no que se refere ao Codigo de Defesa do
Consumidor existem novos desafios para a defesa da parte vulneravel. S&o os
sintomas sociais contemporaneos que emergem de um sistema publico de
saude precéario e pelo efeito de um Estado ineficiente em sua funcdo de
promocdo da saude. O consumidor em muitos momentos torna-se refém do

setor empresarial, diga-se de passagem, principalmente no referente as
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operadoras (planos de saude). Bertolo (2007, p. 36) afirma quanto o aspecto

inovador e da funcéo do Cédigo de Defesa do Consumidor:
O Coddigo de Defesa do Consumidor inaugurou uma nova era no
exercicio da cidadania em nosso pais. Desde entdo, os cidadaos
brasileiros contam com um poderoso instrumento de prote¢do nas
relagbes de consumo, instrumento este que vém sendo difundido de
maneira notavel, fazendo com que consumidores e fornecedores
tenham conhecimento e assimilacdo das regras juridicas que

disciplinam as relacées de consumo. O que era apenas um sonho,
converteu-se em realidade.

O aspecto inovador apresentado pelo referido autor encontra uma
barreira contemporaneamente no que se refere aos contratos de operadoras de
saude e planos de saude. Ora, especificamente, no que diz respeito as ditas
clausulas de coparticipacdo o entendimento atual do Superior Tribunal de
Justica (STJ) enfraquece o0 aspecto protetivo inerente ao referido caddigo.
Realidade, diga-se de passagem, que retira o aspecto de igualdade entre as
partes da relacdo de consumo, ou seja, a pessoa humana frente as operadoras
de saude (planos de saude).

Deve-se compreender que existem consumidores que nao possuem
condicdes efetivas em estabelecer um contrato com uma operadora de saude.
Porém, tornam-se reféns de um sistema de salde precario e ausente da
eficacia do Estado. Por outro lado, aqueles que possuem condi¢cdes minimas de
arcar com a onerosidade de um contrato com a operadora de saude (plano de
saude) esbarram em uma qualidade de prestacdo de servigos que também séo
ineficientes. E que muitas vezes o préprio Estado tende a proteger aos
empresarios do setor e excluir os beneficios na tutela do consumidor.

No que se refere a relagdes de consumo e aos contratos de consumo e,
especialmente, nas ditas relacbes de consumo. O consumidor em sua relagao
contratual com a operadora, ou simplesmente, plano de saude, encontra
guarida no Codigo de Defesa do Consumidor, sendo assim, o texto normativo
de maior incidéncia sobre a temética.

Portanto, de acordo com o conteuddo apresentado ao longo do
desenvolvimento deste trabalho, percebe-se, que a tematica do direito a saude
nao se limita ao Codigo de Defesa do Consumidor. A questdo que se encontra
em debate n&o se restringi em uma simples relagéo contratual, mas, na relagao

com a vida e a protecéo integral a vida.
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O Cddigo de Defesa do Consumidor no Art. 4 apresenta a Politica
Nacional das Relacdes de Consumo apresentando sua caracteristica de
protecao integral do consumidor. Neste aspecto apresenta o referido artigo:

A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, salde e seguranga, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoraria da sua qualidade de vida, bem como a

transparéncia e harmonia das relagbes de consumo, atendidos os
seguintes principios.

Percebe-se, a partir da referida citacdo o destague que o Cdbdigo
apresenta em seu escopo o aspecto de protecdo da dignidade e da vida.
Aspectos que encontram harmonia no que se refere ao proprio Art. 1, Ill da
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. A vida encontra
guarida mais uma vez em uma previsdo normativa inerente ao préprio
ordenamento juridico brasileiro.

Ainda no que diz respeito ao Art. 4 do Cdodigo de Defesa do Consumidor,
percebe-se, ao termino do referido artigo o destaque para relacao transparente,
harménica que devem ser orientadas com base nos principios inerentes ao
Cdbdigo de Defesa do Consumidor. Um desses principios refere-se ao Principio
Basilar da Dignidade da Pessoa Humana, diga-se de passagem, principio que
ao longo deste trabalho tem sido efusivamente explanado.

Torna-se inevitavel abordar ao tema da vida e da dignidade no que diz
respeito aos contratos com as operadoras (planos de saude) sem adentrar
especificamente no que se refere ao tema das clausulas de coparticipacao.
Tema que é o cerne da problematica do qual se propde este trabalho, ou seja, a
clausula de coparticipacao.

Nesse sentido que no tocante aos principios afirma BERTOLO (2007, p.
37) especialmente no que se refere aos principios citados no Codigo de Defesa
do Consumidor afirma: “Os principios adotados como norteadores do Cdédigo
tém por finalidade a protegcdo do consumidor’. Nao existe necessidade de
aprofundamento no que se refere aos principios inerentes ao Codigo de Defesa
do Consumidor, especialmente, nos principios do qual o referido autor explana.
Tais principios apresentados pelo autor em sua obra dizem especialmente aos
principios gerais da protecdo publicitaria, portanto, presentes em artigos

diversos do referido cédigo.
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Os principios inerentes ao Art.4 do Codigo de Defesa do Consumidor
referem- se aos principios de protecdo geral. Destacar-se a para os seguintes
principios: | — Reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado
de consumo, Il - Acdo Governamental no sentido de proteger efetivamente o
consumidor a) pela presenca do Estado no mercado de consumo. Destacando-
se por ultimo para compreensao deste trabalho o Art. 4, 1ll segundo a afirmativa
da letra da lei:

Harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagbes de
consumo e compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (Art.

170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio
nas relacdes entre consumidores e fornecedores.

O texto supracitado apresenta dois pontos importantes a serem
destacados; 1° Boa-fé e 2° Equilibrio nas relagcdes entre consumidores e
fornecedores. O ponto 1° refere-se ao Principio da Boa-fé, de fato, trata-se de
um principio que néo se restringe ao Codigo de Defesa do Consumidor. A boa-
fé € um dos principios presente no Cddigo Civil de 2002 e sendo inerente
inclusive as rela¢gdes contratuais.

O Principio da Boa-fé presente em diversos textos normativos sendo um
dos principios basicos na relacédo contratual. No contexto do Cédigo de Defesa
do Consumidor e especificamente no que diz respeito as Clausulas de
Coparticipacdo a boa-fé é fundamental para a defesa do consumidor. Porém,
devido ao proprio atual entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) a
respeito da clausula de coparticipacdo enfraqueceu determinados principios e
até mesmo a forca normativa do Cédigo de Defesa do Consumidor. O Cddigo
Civil de 2002 apresenta no Art. 422 enquanto um dos principios basilares das
relacbes contratuais a boa-fé e a probidade. No que diz respeito as ditas
clausulas de coparticipagéo o referido texto normativo que tutela os direitos do
consumidor apresenta a partir do Art.39 a defesa do consumidor frente as
condutas de praticas abusivas. Trata-se do Art. 39 de uma
vedacédo onde a finalidade é proteger a parte mais vulneravel (vulnerabilidade).

Destacam-se para a fundamentacédo da problematica abordada por este
trabalho os seguintes incisos do Art.39: IV, X, XIll. Portanto, o Art.39 do Cdédigo

de Defesa do Consumidor define: “E vedado ao fornecedor de produtos ou
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servigos, dentre outras praticas abusivas”. Destaca-se a seguinte expressao:
“Fornecedor de produtos ou servigos”.
Fornecedor segundo Art.3 é:
Toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producéo, montagem, criagdo, construcéo transformacao,

importacdo, exportacao, distribuicdo ou comercializacdo de produtos
ou prestacdo de servicos.

A expressao “comercializagao de produtos ou prestacédo de servicos” que
emerge a partir do artigo supracitado encontra incidéncia no que diz respeito a
relacdo pessoa (consumidor) e operadora (plano de saude). Portanto, o plano
de saude € o produto oferecido pela operadora de saude e que muitas vezes a
propria operadora de saude é proprietaria do centro médico onde sera ofertado
0 servico.

Retomando ao que diz respeito as praticas abusivas descritas no Art.39
do Cddigo de Defesa do Consumidor o0s incisos anteriormente citados

esclarecem:

IV- Prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo m
vista sua idade, salde, conhecimento ou condi¢cdo social, para
impingir-lhe seus produtos ou servi¢os. X-Elevar sem justa causa o
preco de produtos ou servigos. Xl Aplicar férmula ou indice de
reajuste diverso do legal ou contratualmente estabelecido.

A problemética em relacdo a clausula de coparticipacao, porém, nao é
essencialmente o Unico aspecto inerente ao tema. O Art.39 do referido texto
normativo, sobre este aspecto, do texto normativo o Art. 51 apresenta as
clausulas abusivas. E por falar em aspecto da abusividade das clausulas
contratuais, contudo, especificamente diante da Clausula de Coparticipacdo o
entendimento anterior do Superior Tribunal de Justica (STJ) era protetivo do
consumidor em uma harmonia normativa com o Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Entendimento que sera melhor aprofundado no item: 3. A Clausula
de Coparticipacdo no Ordenamento Juridico Brasileiro e o Direito de Acesso a
Saude.

E no que diz respeito a caracteristica de abusividade o Cadigo de Defesa
do Consumidor afirma no Art. 51: “Sao nulas de pleno direito, entre outras, as

clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que”
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Tendo sobre o aspecto protetivo da pessoa humana frente a arbitrariedade de
clausulas contratuais que pde em risco a pessoa humana e consequentemente
ao proprio direito a vida.

O inciso IV do referido artigo, portanto, apresenta em seu texto normativo
os ja citados Principios da Boa-fé e da equidade. No sentido expresso do inciso
V do Art. 51 o aspecto da existéncia de obrigacdes que sejam abusivas e que
tornem o consumidor ainda mais hipossuficiente, por outro, lado ndo se
restringindo ao aspecto de meramente da desvantagem e, portanto, bastando
que sejam incompativeis com a boa-fé e a equidade.

A problemética referente a clausula de coparticipacdo, porém, a partir do
entendimento do Cdédigo de Defesa do Consumidor, também, podera ser
compreendida enquanto uma pratica demasiada, ou simplesmente, fazendo o
uso da expressao presente no referido codigo: Vantagem exagerada. Referente
ao que poderia ser compreendido enquanto “vantagem exagerada” afirma o §1°,
lll: “Se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a
natureza e conteudo do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias
peculiares ao caso”. A clausula de coparticipagao trata-se de uma clausula que
poderd se tornar eminentemente onerosa, portanto, colocando em risco ao

préprio direito de acesso a saude.

De acordo com o que foi explanado a respeito dos contratos de adesao
no item: 2.2 O Cadigo Civil Brasileiro de 2002 e o Cédigo de Processo Civil de
2015. Tendo sido apresentado no desenvolvimento do referido item a natureza
e caracteristicas dos contratos de adesdo. Portanto, uma das caracteristicas
centrais dessa natureza de contrato, de fato, trata-se da sua natureza
impositiva. Apresentado uma caracteristica unilateral, sendo assim, por forca
impositiva € inegavel que a parte contratante, ou seja, o consumidor fica ainda
mais exposto em uma situacao de vulnerabilidade contratual.

No que se refere ao contrato de adesdo define o Art. 54 do Cdodigo de
Defesa do Consumidor: “Contrato de adesao é aquele cujas clausulas tenham
sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente
pelo fornecedor de produtos ou servi¢cos, sem que o consumidor possa discutir
ou modificar substancialmente seu conteudo”.

Nos contratos de adesao, especialmente, naquilo que diz respeito aos
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contratos de planos de saude a clausula de coparticipacdo devem preencher as
orientacdbes do 84° do Art. 54. Devendo ser redigidas com destaque,
possibilitando dessa maneira sua imediata e facil compreensdo. Deve-se,
porém, destacar para o simples e complexo fato de que no referido artigo, alias,
0 proprio Codigo de Defesa do Consumidor ndo faz nenhuma espécie de
mencado a clausula de coparticipacdo. Portando, cabendo a jurisprudéncia
apresentar o trato a respeito da clausula de coparticipacao.

O sentido que incidir4 sobre a clausula de copatrticipacéo a partir do Art.
54, § 4° diz respeito ao limite do exercicio do direito imposto a partir da referida
clausula. Nesse aspecto que o Art. 54, § 4° define: “As clausulas que implicarem
limitacdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque,
permitindo sua imediata e facil compreensao”.

Nos contratos de adesdo propostos pelas operadoras de saude (planos
de saude) deve-se, porém, lembrar que diante dos limites que sao impostos
pela clausula de coparticipacao e, efetivamente, pode ser traduzido enquanto a
onerosidade excessiva para o consumidor. Onerosidade excessiva que pode
colocar em risco ao proprio exercicio de direito de acesso a saude. Portanto, é
dever ser do Estado brasileiro e por consequéncia do ordenamento juridico
brasileiro proteger a pessoa humana sobre qualquer espécie de ameaca a sua

integridade.

1.3 A SAUDE PUBLICA A PARTIR DA LEI 8.080 DE 1990 E A LEI 9.961 DE
2000

Explanar a respeito da Lei de n°® 8.080 de 19 de setembro de 1990
significa adentrar no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS). Sistema que
possui enquanto objetivo a promogéao, protecéo e recuperagdo da saude a partir
do acesso universal e igualitario. A palavra universal e igualitario remete aos
Principios da Universalidade e da Igualdade inerentes ao referido texto
normativo.

O Sistema Unico de Satde n&o se limita aos servicos publico de satde e
de sua oferta, alias, data venia, abrange o0s servicos privados e até mesmo
empresas privadas que atuam de maneira complementar ao sistema publico de

saude. A abrangéncia territorial da Lei de n° 8.080 de 1990 possui enquanto
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foco todo o territdrio nacional. Possibilitando a oferta de acgfes, e servicos de
salude que poderdo ser executados de maneira isolada ou conjuntamente de
acordo com a previsao do Art. 1° da referida lei.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 apresenta a
saude enquanto um direito fundamental social, sendo assim, um direito humano.
Portanto, o Art. 196 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
define a saude enquanto direito coletivo: “A saude ¢é direito de todos e dever do
Estado, garantindo mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para a promogao, prote¢ao e recuperacao”.

O enguanto direito fundamental social € o Art. 2 da lei 8.080 quem define
a saude enquanto um direito de ordem fundamental. A partir de uma simples
comparacao do Art. 196 da constituicdo com o Art 2, § 1° da lei 8.080 de 1990,
percebe-se, portanto, a existéncia de duas palavras que se repetem, alias, que
se traduzem enquanto os ja referidos Principios da Universalidade e Igualdade.
O Art. 196 da constituicao afirma: “Acesso universal e igualitario” e neste

sentido estando de plena harmonia ao texto constitucional.

Neste mesmo sentido o Art. 2, 81 da lei 8.080 afirma:

O dever do Estado de garantir a salde consiste na formulacdo e
execucao de politicas econbmicas e sociais que visem a reducdo de
riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de
condi¢cdes que assegurem acesso universal e igualitario as acgbes e
aos servicos para a sua promocao, protecdo e recuperacao.

No sentido estrito do Art. 2, 8 3 as palavras universal e igualitario
ressurgem em plena harmonia com o Art.196 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Portanto, os Principios da Universalidade e da
Igualdade sdo norteadores essenciais no que se refere ndo apenas ao Sistema
Unico de Saude (SUS), mas, principalmente ao proprio direito a satde.

A promulgacdo da lei 8.080 de 1990 foi resultado inerente da forca
normativa da constituicdo, portanto, sendo resulta da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. O Art.6 da referida constituicdo elevou a saude
enquanto um direito de ordem social transportando a questdo da saude para o

ambito da tutela do Estado. Sobre este aspecto da pelicula protetiva o Estado
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torna-se o principal elemento de promocdo da saude, fato, presente na
constituicdo e na referida lei n°® 8.080 de 1990.

Sobre essa égide argumentativa € dever da sociedade ser agente
viabilizador na prevencdo, promocdo e intervencdo da saude. Fato
personificado no Art.2, da lei n°® 8.080 de 1990: “O dever do Estado ndo exclui o
das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade”.

E por falar em dever; portanto, a palavra empresa destaca-se no referido
texto normativo, obviamente, onde o sentido empregado podera ser plausivel de
diversas interpretagdes. No tocante ao proposto e em decurso neste trabalho,
portanto, a palavra empresa € plausivel de incidéncia sobre as operadoras de
saude (planos de saude). Sendo de suma importancia se destacar o Art. 4, 82:
“A iniciativa privada podera participar do sistema Unico de saude (SUS), em
carater complementar”.

Saude complementar® é quando a iniciativa privada passa a atuar na
saude publica de acordo com o Art. 199 da Constituicho da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Afirma o referido artigo: “A assisténcia a saude é
livre a iniciativa privada”. No caso referente as operadoras de saude e planos de

saulde fazem parte da denominada salude suplementar.

A lei 8.080 possui enquanto objetivo central o estabelecimento do Sistema
Unico de Saude (SUS). Diga-se de passagem, a referida lei delineia que o
Sistema Unico de Satde (SUS) néo se limita a funcdo do Estado. Apresentado
uma dimenséo de responsabilidade que vai além do préprio Estado fazendo o
resgate da responsabilidade, do papel da sociedade na promocao e inclusive
prevencdo da saude.

Na estrutura do referido texto normativo e especialmente no que se refere
aos principios e diretrizes. A lei 8.080 possibilita a participacdo da comunidade
na promog¢ado da saude presente no Art.7, VIIl. Trata-se, portanto, do principio

da participacao da comunidade.

° Salide complementar: Trata-se do ambito de atuacdo das empresas privadas na satde pUblica
sendo resultado da Constituicdo do Brasil de 1998 que possibilitou a participacdo privada na saude
publica. A lei 8.080 de 1990 concretizou o texto constitucional ao afirmar que a participacdo das empresas
privadas na saude publica. Por sua vez, a lei 9.656 de 1998 possibilitou a participacdo das operadoras de
salide no ambito da salde suplementar.
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Destacam-se enquanto principios essenciais para a matéria deste
trabalho, Art. 7°: I-Universalidade, Il-Integralidade, IlI-Preservagéo da autonomia
das pessoas, IV-lgualdade.

No que se refere a lei de 8.080, compreende-se, que nao possui uma
incidéncia direta sobre o tema referente aos planos de saude. Porém, nao
significa que ndo ocorrera a incidéncia da referida lei sobre a intervengéo das
empresas privadas sobre o Sistema Unico de Saude (SUS) de acordo com a
explanacéo até o momento apresentada.

A participacdo das empresas privadas ocorrer4 de forma complementar
segundo o Art.24: “Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para
garantir a cobertura assistencial a populacdo de uma determinada éarea, o
Sistema Unico de Saude (SUS) podera recorrer aos servicos ofertados pela
iniciativa privada”. Diferentemente da participacdo das operadoras de saude
(planos de saude) que sera de forma suplementar, portanto, ndo possuindo
intervencao direta no sistema de saude publica.

Sobre o0 aspecto da participacdo das operadoras e planos de saude de
maneira suplementar surge a lei de n°® 9.961 de 2000. A partir da referida lei e
de sua forca normativa surge a Agéncia Nacional de Saude (ANS).

Fato que pode ser apreciado a partir do Art.1 ao afirmar:

E criada a Agéncia Nacional de Satde Suplementar — ANS, autarquia
sob o regime especial, vinculada ao Ministério da Saude, com sede e
foro na cidade do Rio de Janeiro - RJ, prazo de duragéo indeterminado
e atuacdo em todo o territério nacional, como 6rgao de regulacao,
normatizacéo, controle e fiscalizacdo das atividades que garantam a
assisténcia suplementar a saude.

A Agéncia Nacional de Saude (ANS) tera a finalidade de efetivar a defesa
do interesse publico no que diz respeito a saude suplementar. Sobre este
aspecto as operadoras de saude (planos de saude) sdo regulamentadas pela
Agéncia Nacional de Saude (ANS).

Define o Art.3 da referida lei:

A ANS tera por finalidade institucional promover a defesa do interesse
publico na assisténcia suplementar a saude, regulando as operadoras
setoriais, inclusive quanto as suas relacbes com prestadores e

consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das acdes de
saude no Pais.
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A competéncia da Agéncia Nacional de Saude (ANS) ocorrera, também,
a partir das denominadas resolugcdes normativas (RN). Sendo de sua
competéncia: Propor politicas e diretrizes gerais ao Conselho Nacional de
Saude Suplementar, ou seja, o CONSU para regulacdo do setor de saude
suplementar. Ainda referente a competéncia da Agéncia Nacional de Saude
(ANS) o Art4 estabelece enquanto uma de suas competéncias o
estabelecimento das caracteristicas gerais dos instrumentos contratuais
utilizados na atividade das operadoras de saude.

O atual contexto do oferecimento de servicos de salde no pais esbarra
em diversas dificuldades inerentes ao atual contexto socioeconémico. A crise
que teve inicio em 2015 desenvolveu forte impacto no ambito da saude publica
e por consequéncia também no ambito da saude privada. Por tais motivos a
Agéncia Nacional de Saude (ANS), por sua vez, possui o dever de efetivar sua
competéncia em fiscalizar, exigir qualidade técnica e humanizada nos servicos
prestados pelas operadoras de saude. Segundo a previsdo do Art. 4, XXV da
Lei de n° 9.961 de 2000: “Avaliar a capacidade técnico-operacional das
operadoras de planos privados de assisténcia a saude para garantir a
compatibilidade da cobertura oferecida com o0s recursos disponiveis na area
geografica de abrangéncia”.

A Agéncia Nacional de Saude (ANS) possui forte papel para fiscalizacéo
e o controle da qualidade dos servicos ofertados pelas operadoras de saude
(planos de saude). Obviamente que seu papel se limita ao &mbito administrativo
e inclusive no que diz respeito a determinadas puni¢cdes culminadas. A
judicializagdo da saude, porém, ocorrera no ambito do Poder Judiciario apds o
exaurimento do ambito administrativo. Evitando, dessa maneira, uma

desarmonia frente a competéncia de cada ambito: Administrativo e judiciario.

1.4 A LEI 9.656 DE 1998

A lei 9.656 de 1998 é o texto normativo especifico no que se refere as
relacdes entre operadora de saude (plano de saude) e o consumidor. Alias,
especialmente no que se refere a protecdo do consumidor a partir do pacto

estabelecido por meio do contrato, diga-se de passagem, o Art. 1°, | apresenta
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0 aspecto protetivo da lei frente a continuidade dos servicos de saude
independentemente de limites financeiros. Por definicdo o referido artigo de
maneira quase imperceptivel apresenta a caracteristica de trato sucessivo que é
inerente dos contratos de operadoras de saude (planos de saude).

O fato dos contratos de operadoras de saude (planos de saude)
possuirem natureza impositiva, ou seja, caracteristica inerente dos contratos de
adesao, portanto, ndo impossibilita o aspecto de trato sucessivo da relacéo
contratual. Sobre tais aspectos protetivos e dos limites financeiros o Art.1, | da
referida lei dispde:

Plano Privado de Assisténcia a Saude: presta¢do continuada de servi¢cos ou
cobertura de custos assistenciais a preco pré ou pos estabelecido, por prazo
indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a
assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e atendimento por
profissionais ou servigos de saude, liviemente escolhidos, integrantes ou ndo
de rede credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia
médica, hospitalar e odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as
expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento
direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor.

Observa-se, neste sentido, porém, a existéncia de uma pelicula protetiva
extensa da Lei de n® 9.656 de 1998 no que se refere ao direito de acesso a
saude. Ora, afirma o texto normativo supracitado: “Prestacdo continuada de
servicos ou cobertura de custos assistenciais a preco preé, ou pés estabelecidos,
por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a
assisténcia a saude”. Destacam-se para finalidade deste trabalho as seguintes
expressodes: 1° prestacdo continuada, 2° cobertura de custos assistenciais por
prazo indeterminado, 3° Com a finalidade de garantir sem limite financeiro a
assisténcia a saude.

O aspecto 1° referente a prestacdo continuada apresenta a dimensao de
trato sucessivo dessa natureza de relacdo contratual. O aspecto 2° referente
reafirma a caracteristica de atemporalidade desta natureza de contrato, ou
melhor, na prestacdo de servicos que possibilitem o exercicio do direito de
acesso a saude. O aspecto 3°, talvez, 0 mais importante entre os aspectos até o
momento citados apresenta uma protecdo do vulneravel (vulnerabilidade) ao
afirmar: “Finalidade de garantir sem limite financeiro a assisténcia a saude”.

Ora, 0 aspecto 3° incidira com harmonia sobre ao
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objeto deste trabalho, ou seja, a cldusula de coparticipacdo, portanto, no que diz
respeito a relacdo contratual, especificamente, no que diz respeito ao aspecto
obrigacional limita (tolhe) o exercicio do direito de acesso a saude.

O fragmento normativo supracitado inerente ao Art.1, | da Lei de n° 9.656
é taxativo ao afirmar a finalidade de garantia sem limites financeiros. Garantia
que sera empregada ao exercicio do direito de acesso irrestrito a saude,
portanto, no que se refere a clausula de coparticipacédo, nota-se, uma macula
que fere ao proprio referido artigo e inciso.

Neste sentido a existéncia de previsdo normativa inerente a lei especifica
que trata de matéria especifica, diga-se de passagem, remete ao operador do
direito ao resgate do principio da especialidade da norma® (Lex Specialis
Derogat Legi Generali). A partir do referido principio presume-se que a lei
especial, ou seja, especifica e, portanto, neste caso a lei de n° 9.656 de 1998
possui forca normativa e incidéncia especial para a matéria em tela. Segundo
Diniz (2015, p.107) existem dois meios de solugcao para o conflito entre normas
(antinomia), portanto, afirma DINIZ (2015, p.107): “Se houver uma norma
anterior-especial conflitante a uma norma posterior-geral, seria a primeira
preferida pelo critério da especialidade e a segunda, pelo critério cronoldgico”.

A efetividade da lei 9.656 de 1998 apresenta a partir do Art.8, 82 o
aspecto punitivo para a operadora de saude (plano de saude) que nédo estiver
de acordo os aspectos inerentes ao Art.l, | e 81 da referida lei. Portanto,
apresenta a seguinte definicdo em seu escopo normativo referente ao Art.8, 82:
“ A autorizacdo de comercializacdo sera cancelada caso a operadora nao
comercialize os produtos de que tratam o inciso | e 0 81 do art. 1 desta Lei, no
prazo maximo de cento e oitenta dias a contar do seu registro na ANS”. Sendo
assim é inerente enquanto requisito minimo para o funcionamento, ou seja, para
a eficacia do alvard de funcionamento que a operadora de saude (plano de

saude) respeite a orientacdo do Art.1, | e 81.

6 Principio da especialidade: Principio que busca a solugdo do conflito aparente de
normas a partir da incidéncia de norma especial, ou seja, de uma norma que € especifica a
matéria apresentada. Também, conhecido no meio juridico a partir do brocardo: “Lex Specialis
Derogat Legi Generali”. Cujo o significado em sua expresséo literaria pode ser compreendido
enquanto: A Lei Especial Derrogara a Lei Geral.
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Segundo a previsao do Art.8, §4 podera a ANS: “Determinar a suspenséao
temporaria da comercializacdo de plano ou produto caso identifique qualquer
irregularidade contratual, econdémico-financeira ou assistencial’. Ora, senhores
(as), trata-se, portanto, a clausula de visivel ofensa aos pressupostos
apresentados e pertencentes a referida lei 9.656 de 1998. A partir de uma
interpretacdo estrita ao referido Art.1, |, portanto, percebe-se a violagdo no
sentido de tolher, de limitar o exercicio do direito de acesso a saude a partir de
limites financeiros arbitrados pela clausula de coparticipacdo. Tolhimento do
direito ao exercicio de acesso a saude que sera esclarecido e aprofundado no
capitulo 3: A Clausula de Copatrticipacdo no Ordenamento Juridico Brasileiro e

O Direito de Acesso a Saude.

2 A CLAUSULA DE COPARTICIPACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E O DIREITO DE ACESSO A SAUDE

Construir uma narrativa em relacéo a cldusula de coparticipagdo a partir
do entendimento do ordenamento juridico brasileiro é inevitavelmente adentrar
no campo da jurisprudéncia. Fato, que podera ser facilmente perceptivel ao
longo do desenvolvimento deste trabalho. Por um simples e complexo fato, ou
seja, as leis vigentes no ordenamento juridico brasileiro e, portanto,
especificamente no que diz respeito a clausula de coparticipacdo ndo possuem
absolutamente nenhuma referéncia normativa consistente.

Diante da auséncia de norma que tutele ao tema da clausula de
coparticipacdo, portanto, permanecera a solugdo a critério dos diversos textos
normativos pertencentes ao ordenamento juridico brasileiro. Portanto, sendo,
indispensaveis para a defesa dos direitos dos usuarios (consumidores) de
operadoras de saude (planos de saude) a incidéncia da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e os demais textos normativos: Cédigo
Civil de 2002, Codigo de Processo Civil de 2015, O Coédigo de Defesa do
Consumidor e as leis 8.080/90, 9.656/98, 9.961/2000.

O presente trabalho tem apresentado a constru¢cdo de um raciocinio além
dos limites do Cédigo de Defesa do Consumidor, portanto, a incidéncia dos

supracitados textos normativos é de maxima importancia para a argumentacao.

32



O ordenamento juridico brasileiro, especialmente, no que diz respeito a
jurisprudéncia tem cada vez mais impactado nas decisfes. Ora, sabe-se, que
classicamente o ordenamento juridico brasileiro estabilizou seu entendimento
normativo especificamente no modelo, estrutura juridica denominado de Civil
Law. Nos ordenamentos juridicos tipicamente Civil Law o discurso é embasado
a partir dos textos normativos, ou seja, no Direito Positivo (Positivado) de
acordo ao tocante e pertencente a realidade de cada ordenamento juridico.

A verdade se é que existe e, portanto, pode-se dizer, que o ordenamento
juridico brasileiro especificamente no que se refere ao sistema, ou seja, ao
modelo adotado, de fato, foi especificamente norteado a partir de uma otica
reducionista no modelo Civil Law. Nesse aspecto, porém, a realidade tem sido
transformada mediante as caracteristicas de singularidade existente nas
demandas processuais contemporaneas. Portanto, sobre o aspecto processual
contemporaneo o ordenamento juridico brasileiro passou a ser orientado por um
ponto de convergéncia em um sistema considerado misto.

Sistema misto que se caracteriza a partir de uma aproximacao entre o
sistema Civil Law e Common Law. Segundo o renomado autor Dinamarco
(2016, p. 42) essa transformacao e aproximacao entre sistemas tem ocorrido de
maneira global, portanto, trata-se de um fendmeno presente em diversos
ordenamentos juridicos em nivel global. Dessa maneira Dinamarco (2016, p. 42)
apresenta essa transformacdo da realidade ao afirmar: “Sao crescentes nos
paises de civil law o prestigio e a forga da jurisprudéncia”. E por falar em
ordenamento juridico brasileiro no que diz respeito a aproximacao Civil Law e
Common Law explana Dinamarco (2016, p. 42):

O ordenamento juridico brasileiro sempre foi tratado como um tipico
ordenamento juridico de Civil Law, em que a jurisprudéncia nao constitui
fonte do direito, mas essa é uma afirmacdo que, dada a evolugdo

experimentada nas Ultimas décadas, foi gradualmente se tornando
insustentavel

Percebe-se, portanto, que existe uma evolucdo normativa, ou
simplesmente, uma evolu¢do na linha de interpretacédo a partir de um sistema
misto. Sistema que leva em consideragcdo a perspectiva do Civil Law e do
Common Law possuindo enquanto consisténcia a relevancia da jurisprudéncia

sobre as decisoes.
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Sobre este aspecto evolutivo afirma Dinamarco (2016, p.42):

Essa evolucdo normativa, aliada a relevancia espontaneamente conferida a
jurisprudéncia na pratica judiciaria da atualidade, preparou o terreno para
imposicao, agora presente no novo Codigo de Processo Civil, da obrigatoria
observancia de determinados precedentes, decisdes e linhas jurisprudenciais
pelos juizes de todos os niveis — 0 que, em consequéncia, os qualifica como
verdadeiras fontes do direito.

Nas exatas palavras do referido autor: “A jurisprudéncia deixou,
portanto, de exercer mera influencia no espirito dos aplicadores da lei e passou
a integrar o conjunto normativo a ser considerado nos julgamentos”. Neste
sentido o Art. 489, 81° VI do Cdédigo de Processo Civil de 2015 apresenta a
afirmativa que considerara enquanto ndo fundamentadas decis6es judiciais que
nao considerem a jurisprudéncia. Especificamente no que diz respeito a
clausula de coparticipagdo no ordenamento juridico brasileiro. Sendo
fundamental compreender o atual peso decisério da jurisprudéncia sobre a
matéria. De acordo com a narrativa ja apresentada na introducdo deste trabalho
e, portanto, nos subsequentes itens apresentou-se a existéncia de dois
entendimentos juridicos, neste caso, existindo uma nitida mudanca de

entendimento por parte do Poder Judiciério.

E por falar em nitida mudanca de entendimento, data venia, no aspecto
contemporaneissimo o Superior Tribunal de Justica (STJ) recentemente em
outubro do ano de 2019 determinou a suspensédo da apreciacdo de pedidos de
liminares sobre a matéria da clausula de coparticipacdo. Especificamente a
polémica tem sido exaustivamente apresentada especialmente no que se refere
ao ambito da saude mental.

Ora, tratam-se, das denominadas demandas repetitivas, ou
simplesmente, recursos repetitivos 7, que sdo demandas processuais que
apresentam as mesmas controversas de maneira constante. Sobre este
aspecto: No que diz respeito a jurisprudéncia, portanto, percebe-se que a
proposta do Superior Tribunal de Justica (STJ) paira sobre a perspectiva da
possivel determinacdo a respeito da legalidade ou ilegalidade (abusividade) da
cladusula de coparticipacdo. Debate que sera melhor abordado na conclusédo
deste trabalho, portanto, voltemos a percepcao para a questado da clausula de

coparticipacdo no ordenamento juridico brasileiro.
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Diante da inexisténcia de texto normativo especifico que aborde ao tema, abre-
se, um espaco para a incidéncia da jurisprudéncia. Incidéncia que possui
engquanto objetivo a pacificacdo, ou seja, uma resolucdo para o caso em tela
apresente um norte pacificador para futuras apreciacdes sobre a matéria. Neste
sentindo, porém, a cladusula de coparticipacdo ndo possui referéncia
normativa nos referidos codigos: Codigo Civil de 2002, Cédigo de Processo
Civil de 2015, O Cddigo de Defesa do Consumidor.

Contudo, sobre a pelicula protetiva do ordenamento juridico brasileiro,
portanto, deve-se resgatar ao Principio Basilar da Dignidade da Pessoa
Humana, Art. 1, lll da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Ora, o simples fato, da inexisténcia de previsdo normativa que tutela a dita
clausula de coparticipacdo ndo isentara o Estado e consequentemente o Poder
Judiciério de seu papel protetivo da pessoa humana. Trata-se da necessidade
de protecdo ao mais precioso bem juridico que pode ser definido enquanto: A
vida.

Neste mesmo aspecto a Carta Magna de 1988 apresenta a tutela a
saude a partir do Art. 196 ao 200, porém, no mesmo sentido axiolégico o Codigo
Civil de 2002 em seu Art.2 tutelard a vida. Especificamente tutelando a
personalidade e, portanto, a vida sendo um direito da personalidade. A vida
enquanto requisito para admissdo de personalidade e, consequentemente,
aguele que nasce com vida adquire personalidade. E por consequéncia da
aquisicdo de personalidade passara adquirir direitos e a protecdo juridica do
Estado.

No recente debate do Poder Judiciario brasileiro a respeito da clausula de
coparticipacao, percebe-se, a existéncia de um movimento de revisdo constante
de entendimentos. Portanto, ao adentrar em um debate que ndo alcangca uma
estabilidade, ou seja, um entendimento rigido para uma maior sensacdo de
seguranca juridica, de fato, a sociedade tende a ficar enfraquecida diante do
proprio Estado.

" Recursos Repetitivos: Tratam-se de casos foram instituidos pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) que
por sua caracteristica especial e que tratam da mesma matéria, ou seja, que tratam da mesma demanda
necessitam de uma celeridade, isonomia e seguranca juridica de maior eficacia.
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A inexisténcia do interesse da relativizacdo da clausula de
coparticipacao por parte das operadoras de saude (planos de saude) prejudica
0 aspecto mais benéfico ao minimo necessario para a dignidade humana.
Expondo a pessoa humana em uma condicdo de forte impacto devido ao
entendimento meramente contratualista inerente a natureza do negécio juridico.

Obviamente que o entendimento dos tribunais de instancias superiores
pode e podera ser revisto, ou seja, a mudanca de entendimento também sera
transformada, ou simplesmente, norteada de acordo com a realidade social e
econdmica do Estado. Sobre o aspecto das constantes reviravoltas, ou seja, de
mudancas de entendimento Dinamarco (2016, p. 44) apresenta o debate em
torno da irretroatividade da jurisprudéncia. Segundo o entendimento do célebre
autor e em suas exatas palavras:

O proprio substrato constitucional da aceitabilidade da jurisprudéncia como
fonte do direito, ou seja, a oferta de seguranca juridica a populagdo
mediante a previsibilidade dos julgamentos do Poder Judiciério, impbe essa
limitacdo temporal da eficacia normativa da jurisprudéncia — porque seria
uma traicdo o Poder Judiciario proferir reiteradas decisdes em determinado
sentido, induzindo as pessoas e as empresas a pautarem suas vidas, seus
negécios e seu planejamento de acordo com uma jurisprudéncia que

acreditaram ser firme, e depois virem o0s préprios juizes com uma outra linha
de decisfes, castigando quem confiou nessa firmeza.

E por falar em reviravoltas de entendimentos jurisprudenciais, portanto,
em um primeiro entendimento sobre a matéria o Superior Tribunal de Justica
(STJ) declarou a existéncia de abusividade na clausula de coparticipacéo.
Entendimento inclusive que possui guarida no proprio Cédigo de Defesa do
Consumidor em seu Art. 51, 81°, Il ao afirmar:

Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que: §1°, Il - se mostra excessivamente

onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e conteddo do
contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso.

A protecdo do Codigo de Defesa do Consumidor ndo se restringe ao

referido Art. 51, portanto, o referido cédigo normativo em seu Art. 54, 84° define:

Contrato de adesao é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de
produtos ou servigcos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu conteldo: 84° As clausulas que implicarem limitacao
de direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque, permitindo
sua imediata e facil compreensao.
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Neste sentido a partir da explanacdo aos referidos artigos pertencentes
ao Cddigo de Defesa do Consumidor, portanto, percebe-se, a protecdo ao
vulneravel na relacdo entre a pessoa fisica e a pessoa juridica. Vulnerabilidade
gue é ainda mais superdimensionada devido a natureza da relacdo contratual
inerente dos contratos de adesdo. Ora, diante dessa vulnerabilidade e
hipossuficiéncia eis que o Superior Tribunal de Justica (STJ) afirmava a partir da
Ministra Relatora NANCY ANDRIGHI &:

A declaracdo de abusividade/validade da clausula contratual de
coparticipacdo dependera da andlise das circunstancias concretas da
avenca, a depender da expressa e clara previsdo no contrato, se o

financiamento do procedimento por parte do usuario é parcial ou integral, se
seu pagamento implica severa restricdo ao acesso aos Servigos.

Percebe-se, portanto, neste caso a partir do supracitado entendimento
por parte do Superior Tribunal de Justica (STJ) a existéncia de critérios, ou seja,
de requisitos de admissibilidade para definicdo da abusividade da clausula de
coparticipacdo. Portanto, ainda, no que diz respeito aos critérios o referido
entendimento apresenta de maneira clara e objetiva o teor de abusividade ao
dispor: “ Se o financiamento do procedimento por parte do usuério € parcial ou
integral, seu pagamento implica severa restricdo ao acesso aos servigos”,
portanto, eis que a abusividade podera ser interpretada mesmo diante do
pagamento parcial, assim sendo, compreendida enquanto clausula abusiva,
portanto, sendo harménico ao Art.51, 81° |Ill do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

O supracitado entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ)
possui enquanto fundamentacao a existéncia de entendimento anterior proferido

no ano de 2015 Ministro Jodo Otavio Noronha®.

8 REsp 1671827 / RS: Recurso Especial 2017/0110020-4. Relator (a) Ministra NANCY ANDRIGHI, Orgéo
Julgador Terceira Turma.
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Neste sentido afirma o referido Ministro:

S&o nulas clausulas contratuais que limitam a cobertura integral de
tratamento de doenca coberta pelo plano de saude, nela incluidos os
custos médicos e hospitalares da internagdo para tratamento psiquiatrico
(e-STJ, fls.300/301). A exigéncia de coparticipacao a partir do 31° dia de
internacdo representa, em verdade, uma forma de limitacdo temporal ao
beneficio devido ao segurado, uma vez que restringe a cobertura integral
do tratamento psiquiatrico aos primeiros trinta dias de internacdo. A
propdsito, confira-se 0 seguinte excerto do julgado recorrido: "Ressalte-se
também a abusividade da referida clausula pela cobranca de franquia
obrigatoria, equivalente ao pagamento de 50 % (cinquenta por cento) das
despesas hospitalares e honorarios médicos de internacdo apés o
transcurso da cobertura integral de trinta dias, vez que a exigéncia de
coparticipacdo apés determinado periodo também constitui forma de
limitag&o temporal ao beneficio devido ao segurado.
Nota-se, portanto, a existéncia de uma protecdo da pessoa humana e do
minimo necessario para o exercicio do direito de acesso a saude, sendo, a
partir da tutela do Poder Judiciario com base no entendimento da jurisprudéncia.
Porém, diga- se de passagem, a expressdo reviravoltas passa a incidir
fortemente novamente sobre a matéria, pelo simples e complexo fato, o
entendimento do Superior Tribunal de Justica mudou mais uma vez. Ora, trata-
se, de um novo entendimento que contradiz ao entendimento anterior. Portanto,
resultando de alguma forma na fragilizacdo da pessoa humana frente aos
interesses contratuais da relacdo juridica inerente ao negadcio juridico. Relacéo
juridica pautada no negoécio juridico que visa efusivamente ao interesse do
capital inerente das grandes corporacdes e, portanto, expde a pessoa humana
diante da sua propria impoténcia frente ao interesse do Estado liberal.

Deve-se, porém, compreender que os constantes debates da clausula
de coparticipacdo desenvolveram ao longo dos anos diversos entendimentos.
Que foram ao longo do desenvolvimento dos anos sendo construidos e
descontruidos entendimentos em relacdo a matéria. A neste sentido, eis que a
controvérsia na determinacéo da legalidade ou abusividade nas ditas clausulas
de coparticipacdo estdo em constante modificacdo, portanto, neste aspecto a
respeito da abusividade declara a Sumula de n° 302: “E abusiva a clausula
contratual de plano de saude que limita no tempo a internacdo hospitalar do

segurado”.

9 AgRg 737.982 / Proc. 2015/0161674-7, (a) Ministro JOAO OTAVIO NORONHA DF, Orgdo Julgador
Terceira Turma.
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Ora eis que o ordenamento juridico brasileiro, de fato, ndo possui em
relacdo a matéria clausula de coparticipacdo nenhum dispositivo normativo que
seja efetivo em relacdo a clausula de coparticipacdo. Portanto, permanecendo a
solucdo para os casos sobre critério da interpretacdo e decisdo a partir da
jurisprudéncia. Firmando, portanto, mais uma vez a existéncia de um sistema
misto Civil Low e Common Low. Em recente entendimento o Superior Tribunal
de Justica (STJ) optou pela ndo abusividade da clausula de coparticipacdo no
tocante aos internamentos que excedam 30 dias. Especificamente a polémica
foi levantada a partir dos casos de internamento em saude mental. Neste
sentido afirma o entendimento datado de 2016 que foi o entendimento que
embasou o mais recente entendimento do Superior Tribunal de Justica a partir
da Ministra NANCY ANDRIGHI*:

N&o é abusiva a clausula de coparticipacdo expressamente contratada e
informada ao consumidor, para a hipétese de internagdo superior a 30
(trinta) dias decorrentes de transtornos psiquiatricos, pois destinada a
manutencdo do equilibrio entre as prestacdes e contraprestagbes que
envolvem a gestdo dos custos dos contratos de planos de saude.

A jurisprudéncia é clara ao afirmar critérios para a admissibilidade da clausula
de coparticipacdo, ou melhor, para declaracdo de abusividade ou validade
sendo apresentado segundo o entendimento datado de 2018 da Ministra
NANCY ANDRIGHI:

A declaracdo de abusividade/validade da clausula contratual de
coparticipacdo dependerd da analise das circunstancias concretas da
avenca, a depender da expressa e clara previsdo no contrato, se o
financiamento do procedimento por parte do usuéario € parcial ou integral,
se seu pagamento implica severa restricdo ao acesso aos Servicos.

Observa-se, neste sentindo, que a decisao da referida ministra relatora
apresenta 0s seguintes critérios para validade, ou simplesmente,
admissibilidade da clausula de coparticipacdo: 1° Depender da expressa

previsao, 2° Clara previsdo. Neste aspecto o entendimento datado de 2018,

10 REsp n. 1.587.271/DF: Relatora a Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em13/12/2016,
DJe 19/12/2016
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portanto, neste sentido o entendimento da referida ministra relatora encontra
guarida no Art.54, 83° do Cddigo de Defesa do Consumidor: “Os contratos de
adesdao escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos
e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior ao corpo doze, de modo a
facilitar sua compreenséao pelo consumidor”.
Neste mesmo aspecto normativo a Lei de n® 9.656 de 19982 apresenta
0s critérios, exigéncias para a celebracdo dos contratos de adesé&o ao dispor:
Art. 16. Dos contratos, regulamentos ou condi¢bes gerais dos produtos de
gue tratam o inciso | e 0 § 1° do Art.1 desta Lei devem constar dispositivos
que indiguem com clareza: VIl - a franquia, os limites financeiros ou o
percentual de co- participacdo do consumidor ou beneficiario,

contratualmente previstos nas despesas com assisténcia médica, hospitalar
e odontoldgica.

No que diz respeito ao aspecto mais contemporéneo do debate em
relacdo a clausula de coparticipacdo o Superior Tribunal de Justica (STJ)
determinou a suspensao de todos 0s processos que possuem enguanto matéria
a clausula de coparticipacdo. Suspensdo que possui enquanto proposta
encontrar um entendimento coerente para pacificar o ordenamento juridico
brasileiro diante das constantes controvérsias referentes ao tema. Deixa-se a
abordagem ao contexto contemporaneissimo da suspensédo e da clausula de

coparticipacao para o proximo item deste trabalho: Concluséo.

Contudo, finda-se, o debate em relacdo ao aspecto da saude no ambito Brasil e
do impacto da clausula de coparticipacao, especialmente, no que se refere a
auséncia de norma especifica que aborde ao tema. Dessa maneira, deixando-

se, as consideracdes finais para o ja referido item no paragrafo anterior.

11 REsp 1671827 / RS. Recurso especial 2017/0110020-4 Ministra Nancy Andrighi
Orgéo Julgador Terceira Turma. Data do Julgamento 13/03/2018.

12| ei 9.656/98: lei especial que regulamenta as operadoras de salide (planos de salide), também,
conhecida popularmente enquanto a lei dos planos de saude.
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CONCLUSAO

O ordenamento juridico existe para proteger a pessoa humana e nao a
pessoa para proteger o ordenamento juridico. A égide estruturante ordenamento
juridico patrio se estabelece sobre os pilares de protecdo a pessoa humana e
sua dignidade. N&o obstante, portanto, é reafirmar o discurso construido ao
longo do desenvolvimento deste trabalho ao dispor: O Principio Basilar da
Dignidade da Pessoa Humana é a pedra fundamental de fundacdo e
sustentacao de ordenamento juridico brasileiro.

Ora, trata-se, de fato, a dignidade humana do mais basilar e necessario
principio de protecdo a pessoa humana diante da arbitrariedade do préprio
Estado e, até mesmo, dos interesses do Estado pautado em um mercantilismo
arbitrario aos interesses da pessoa humana. Dignidade humana que apresenta
sua tutela em nivel universal pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948 e recepcionada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1998 formalmente a partir do Art. 1, 111

Eis que se ergue o ser humano em um nivel maximo de prote¢cdo como
antes jamais formalizado em territorio tupiniquim, ou simplesmente, em Terra
Brasilis. De maneira inovadora a Carta Magna de 1988 eleva o direito a saude
em um nivel de um direito coletivo a partir do Art. 196 ao definir: “A saude é
direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acfes e servigos para a promocao, protecao e
recuperacao”.

O texto constitucional é objetivo e assertivo ao definir a satde enquanto
um direito de todos e dever do Estado. Contudo, diante das vicissitudes de um
sistema publico de saude precario e das péssimas condi¢cdes da administracao
publica a saude direito fundamental de ordem social encontra-se a mercé do
interesse privado. Uma tentativa fugaz de solucionar o problema da ineficacia
do Estado diante do seu dever de promover a saude enquanto um direito
absolutamente inalienavel, ou seja, clausula pétrea no humilde entendimento do
autor deste trabalho.

Neste sentido normativo da protecdo absoluta da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988 o Art.6 dimensiona a saude enquanto
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um direito fundamental de ordem social: “Sao direitos sociais a educacgao, a
saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao”. Ora, talvez, tal descaso com a
protecdo a saude por parte do Estado, diga-se de passagem, diante de absoluta
protecdo da Carta Magna de 1988 pode-se traduzir enquanto nitido
comportamento inconstitucional.

Diante dos sintomas sociais da ineficacia do Estado, portanto, surgem
duas formas de intervencdo da saude por parte da insercdo das empresas
privadas. Surgindo o fenbmeno da Saude Suplementar e da Saude
Complementar realidades possibilitadas a partir da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, da Lei de n°8.080 de 1990, da Lei de n° 9.656 de
1998 e da Lei de n°® 9. 961 de 2000. Ora a forca normativa da Carta Magna de
1988 possibilitou a insercéo, institucionalizacédo de diversos textos normativos
no ordenamento juridico interna enquanto meios de protecdo a saude e,
portanto, de protecdo da saude enquanto um dos direitos maximos e sendo o
minimo necessario para dignidade humana.

Infelizmente em verdade o ordenamento juridico no tocante aos diversos
textos normativos possui insuficiéncia sobre o tema da clausula de
coparticipacdo. Alias, diga-se de passagem, em um sentido mais pratico
normativo, portanto, ficando a critério dos entendimentos dos tribunais.
Portanto, sendo o papel para pacificacdo dos litigios relacionados a
coparticipacdo recebem forte incidéncia da jurisprudéncia. Ora, diante de visivel
lacuna dispbe o Art.4 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro:
“‘Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito”, porém, sobre este aspecto de visivel
auséncia de norma que verse a respeito do tema o entendimento jurisprudencial
€ fundamental para a garantia dos direitos tidos insubstituiveis, eis que neste
caso em especifico: A saude.

No recentissimo contexto contemporaneo do intenso debate dos litigios a
respeito da clausula de coparticipa¢do na saude, portanto, a jurisprudéncia tem
sido constantemente modificada. Compreensivel que frente a forte pressédo das
operadoras de saude (planos de saude) diante do Poder Judiciario patrio

determinacdes como da ordem de suspenséo por parte do Superior Tribunal de
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Justica (STJ) no tocante as liminares que versem a respeito do tema.
O fato € que com base no Art.23 da Lei de Introducdo as Normas do

Direito Brasileiro, de fato, podera ocorrer mudanca de entendimento, ou seja, o
entendimento podera mudar, ou simplesmente retroagir, mas a partir do referido
artigo, portanto, ndo podera ocorrer retroatividade dos efeitos de uma deciséo ja
transitada, julgada , ou mesmo, dos efeitos de uma antecipacdo de tutela ja
concedida. Sendo assim nao podera ocorrer perda de direito adquirido em
decorréncia de novo entendimento, mas, podera o novo entendimento impactar
nos futuros processos e decisdes. O Art. 23 é claro e objetivo ao afirmar que a
deciséo judicial que altere interpretacéo da lei, ou seja, impondo novos efeitos,
deveres de direito devera conter regime de transi¢do para a sua aplicacéo.

Portanto, em meios as constantes mudancas de entendimento a
sociedade ficar a mercé de um entendimento que pacifique a garantia de
acesso e que impeca ao tolhimento do direito basilar de acesso a saude. Direito
gue nao poderda e nem devera ser tolhido em meio a existéncia de clausulas
contratuais que nao estdo a servico da protecdo do contrato por si proprio,
porém, a servico da protecdo da pessoa humana e de sua dignidade. No
embalo das constantes modificacdes de entendimento, eis, que o Superior
Tribunal de Justica (STJ) suspende os litigios que versem a respeito da
clausula de coparticipacdo em busca do entendimento pacifico.

Neste mesmo sentido da suspensao, portanto, os constantes debates em
relacdo a legalidade ou abusividade da clausula de coparticipacdo permanecem
ao relento dos bracos de Morfeu!? e a espera do despertar de um entendimento
benéfico para o hipossuficiente dessa relagdo juridica.

Finda-se este trabalho em consonéncia harmoniosa com a afirmativa de
Dinamarco (2016, p.44) de que a jurisprudéncia ndo pode retroagir
constantemente, ou seja, ela até podera retroagir, porém, ndo de maneira
banalizada. N&o existe nada que desenvolva mais inseguranca do que uma
jurisprudéncia que néo se estabiliza, ou seja, que ndo alcanca uma pacificacéo

realmente plausivel.

13 Morfeu: Na mitologia grega trata-se do Deus do sonho. Expressdo que também de uso para
representar alguém que dorme esquecendo da vida, ou simplesmente, alguém que dorme com bons sonhos.
Uso e interpretacdo subjetiva.
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No caso das reviravoltas de entendimento em relacdo a abusividade
(legalidade ou ilegalidade) da coparticipacao, percebe-se, que tal inquietude
jurisprudencial gera inseguranca juridica. Possibilitando ainda mais a
fragilizacdo da pessoa humana diante das péssimas condicdes da saude
publica patria.

Existe um visivel impacto da clausula de coparticipacdo sobre o direito de
acesso a saude, porém, em meio a todo o processo retrogrado de violacédo de
direitos praticados pelas operadoras de saude. Sim, violagdes que inclusive que
rompem com os Principios da Boa-fé e da Equidade.

A vida sendo exaurida por meras clausulas contratuais e consequentemente a
dignidade humana a mercé de um sistema morbido e, portanto, por efeito
ocorrendo a inversdo de valores onde permanece a indignidade da pessoa

humana e néo a dignidade humana.
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