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Resumo: O objetivo do presente estudo é promover uma andlise sobre a aplicagdo do direito a
salde quando, tal direito, esteja em conflito com clausulas contratuais contidas nos Planos de
Saude. Utilizou-se uma decisdo judicial proferida em acdo judicial com tramitacdo no
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, na qual é abordada a questdo da reserva do possivel e
sua relagdo com o plano de satde. Promoveu-se, no primeiro momento, uma analise da teoria
da reserva do possivel e sua estrutura normativa, para, em seguida, fazer-se uma abordagem
do direito a satde na Carta dos Direitos Fundamentais na Unido Européia e posteriormente o
estudo das clausulas abusivas na Unido Europeia.
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Abstract: The purpose of this study, which will take place from a monocratic ruling of the
Court of Justice of the State of Rio de Janeiro in Scholarly Judge determined that the
application of the right to health, when in conflict with contractual clauses health plan, is
addressing the issue of reservation and its possible relationship to health plans. Therefore, it is
an analysis of the theory of reserve for its normative estructure. Secondly, will be made to
approach the right to health in the Charter of Fundamental Rights in the European Union, and
subsequently the study of abusive clauses in the European Union.
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INTRODUCAO

Em janeiro de 2013, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, numa deciséo
proferida na apelacéo civel n° 0021589-59.2011.8.19.0066 reconheceu a nulidade de clausula
limitativa em contrato de adesdo,deferindo a pretenséo do autor, sob o argumento do direito a

salde, nos seguintes termos:

APELACAO CIVEL. OBRIGACAO DE FAZER. PLANO DE SAUDE.
COBERTURA RECUSADA. DIREITO A VIDA E A SAUDE, Acéo ajuizada com
0 proposito de se obter a condenacdo da ré a custear o material (prétese/6rtese),
indispensavel ao procedimento cirurgico, bem como autorizar a realizagdo de
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cirurgia. Sentenca que confirmou a decisdo que antecipou os efeitos da tutela e
determinou que a ré arcasse com as despesas inerentes a cirurgia da parte autora,
incluindo-se os custos com internacdo e com o material necessario a sua realizacao.
Condenou, ainda, a parte ré ao pagamento de danos morais. Inteligéncia contida na
SUmula 112 deste E. TJRJ. A clausula do contrato firmado entre as partes, que
exclui a cobertura de qualquer espécie de Orteses e proteses é nula, devendo a
seguradora arcar com todos os custos inerentes a cirurgia. NEGATIVA DE
SEGUIMENTO DO RECURSO. DECISAO MONOCRATICA.

Trata-se de um processo que a parte Autora ajuizou pedido de condenacdo da Caixa
de Assisténcia dos Funcionarios do Banco do Brasil a obrigacdo de fazer consistente em
custear a continuidade de seu tratamento, com implantacéo de protese peniana, tendo em vista
ter sido acometido de cancer, cujo tratamento se iniciou com radioterapia, culminando em
disfuncdo erétil, que dependia da cirurgia corretiva, ndo autorizada pela Ré,
administrativamente.

Argumentou a Caixa de Assisténcia que o contrato firmado entre as partes indicava
quais eram as coberturas previstas, ndo estando o material solicitado pelo autor incluido em
seu contrato e que se tratava apenas de questdes esteticas. Alegou ainda que direito a satde
ndo permite fornecimento de todo e qualquer material, em razdo de clausula limitativa da
reserva do possivel.

No entanto, a decisdo judicial determinou que o direito a vida e salde ndo pode ser
afastado ou mitigado em hipétese alguma, notadamente quando em confronto com valores
patrimoniais de operadoras de plano de salde, no que tange a clausulas contratuais abusivas.

Ainda na mencionada decisdo, o Tribunal decidiu que ndo merecia prosperar o

argumento da parte promovida, uma vez que:

o direito fundamental a salde é consectario ldgico do direito a vida, que foi tutelado
de maneira primordial pelo legislador constituinte, nos termos do caput do artigo 5°,
devendo a expressdo “direito a vida” ser interpretada como o direito a uma vida
digna, com os elementos minimos (segundo a tdo pregada teoria do minimo
existencial) que assegurem a vivéncia em sociedade com a dignidade que é inerente
a todo ser humano.

Por forca da decisdo judicial, foi determinado o fornecimento da protese solicitada
pelo autor, uma vez que, em face da sua moléstia, tal providéncia assume caracteristica de
imprescindibilidade, revelando-se essencial a preservacdo de sua saude e bem estar fisico,
mental e emocional, em observancia ao principio da dignidade da pessoa humana. E, ao final,
determinou a decisdo a nulidade da clausula contratual sem que tal medida importasse em
desequilibrio econémico-financeiro na avenga.

Tendo como referéncia a mencionada decisdo judicial, passou-se a analise do direito a

salde em contraposicdo a aplicabilidade de clausulas contratuais contidas nos planos de
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salde. Realizou-se, assim, um estudo do direito a salde no que tange aos argumentos
utilizados no processo em referéncia, a questdo da reserva do possivel e do minimo
existencial. Foram trazidos a discussdo as questdes relativas ao direito a vida na visdo da
legislacdo da Unido Europeia, constante na Carta dos Direitos FundamentaiseDiretiva
93/13/CEE, comparando-as a regulamentacdo das clausulas abusivas no Brasil através do
artigo 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Importa destacar que o estudo comparativo ideal seria a analise do tratamento dado
pela legislacdo de dois blocos econémicos, a Unido Europeia e 0 Mercosul, ou de dois paises,
Brasil e um Estado membro do bloco europeu. No entanto, o bloco sul-americano ndo possui
normas proprias e, por outro lado, os paises membros da Unido Europeia possuem seu
ordenamento juridico interno vinculado aos ditames do Direito Comunitario, consolidado
através das Diretivas e da Carta dos Direitos Fundamentais na Europa.

A metodologia aplicada é a pesquisa de dados bibliograficos, sem a pretensdo de
esgotamento do assunto, mas com a ideia de contribuir para a discussdo do assunto no ambito

da comunidade académica.

1. DO DIREITO A SAUDE

Apo6s a Revolugdo Francesa, no final do século XVIII,com o surgimento do Estado
Liberal, passou-se a defender o principio da sua ndo intervencdo na economia, como forma de
garantir a burguesia utilizacdo da economia a seu favor por meio da préatica de autorregulacao
do mercado, afastando, desse modo, a interferéncia da nobreza na estrutura econémica social.

O Estado Liberal surgiu a partir da revolta da burguesia frente aos excessos do
absolutismo, com a preensao de garantir os direitos de uma parcela da sociedade, no caso 0s
burgueses, até entdo excluidos das esferas de decisdes, apesar de serem responsaveis por uma
consideravel producdo econdmica,fazendo despertar no povo um sentimento de liberdade
politica e de uma busca pela igualdade,aspectos traduzidos no lema da Revolucéo: liberdade,
igualdade e fraternidade.

Com o surgimento do Estado Liberal, emergem os direitos de primeira geragdo com
a indicagdo de que o Estado deve manter uma postura abstencionista face aos individuos,
traduzido pela ndo interferéncia na esfera individual do cidaddo, que passa ter direito como a
vida, a liberdade, a igualdade, a propriedade,a seguranca, a liberdade de consciéncia e a
expressdo (LOPES, 2001).
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O comportamento abstencionista do Estado que, no primeiro momento, deu destaque
aos anseios da burguesia, proporcionou em seguida, a partir das dificuldades econdmicas
apresentadas pelos burgueses em face da impossibilidade de quitar suas dividas com as
instituices financeiras, um novo abismo social, indicando a necessidade do Estado atuar de
forma mais efetiva nas relagdes interpessoais, em especial, nos contratos.

O Estado de concepcéo liberal mostrou-se insuficiente para atender as demandas da
sociedade, passando a interferir em searas antes reservadas para a esfera privada, provocando
um aumento das funcGes estatais, da burocracia sobre a relacdo entre particulares, como
também a relacdo entre asociedade e o Estado, pois se ampliou a legislacdo e a atuagdo do
poder executivo por meio da administracdo, promovendo o Estado interferéncias na economia
e para a realizacdo da justica social em prol do combate das desigualdades sociais.

A partir da necessidade de maior intervencdo do Estado nas relaces privadas, em
especial nos contratos, iniciou-se a transi¢do do Estado Liberal para o Estado Social, sendo
marcante nesta etapa a percep¢do de uma maior ingeréncia do Estado no &mbito dos direitos
sociais, econdémicos e culturais.

Na ordem constitucional brasileira, observa-se uma opc¢do pela ideia de Estado
Social, mostrando-se necessario um posicionamento do Estado, em dadas circunstancias, para
a manutencdo do equilibrio contratual e a garantia dos direitos sociais.

Realizadas estas consideracOes superficiais sobre a evolucdo do Estado, sob o
aspecto do seu grau de intervencdo nas relagdes subjetivas, inicia-se uma
exposicao,aplicabilidade da norma constitucional.

Neoconstitucionalismo, de acordo com Ana Paula Barcellos, se opera sobre trés
premissas fundamentais: (i) sob o ponto de vista metodolégico, tem-se a normatividade da
Constituicdo,ou seja, as disposicBes constitucionais sdo normas juridicas dotadas de
imperatividade, (ii) a centralidade da Constituicdo, deve-se ao fato que os demais ramos do
direito devam interpretados a partir do que dispde a constituicdo e (iii) sua superioridade
sobre o restante da ordem juridica.(BARCELLOS, 2006)

No aspecto material, Barcellos defende que a incorporagdo de valores e opgoes
politicas, como se percebe no artigo 3° da Constituicdo Federal,definem-se quais sdo os
objetivos fundamentais da Constituicdo. Também apresenta, como caracteristica material, a
expanséo de conflitos, como dispGe o artigo 226, 83° da Constituicdo Federal, ao reconhecer a
unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar.

Humbeto Avila mesmo reconhecendo o neoconstitucionalismo, o critica, na medida

em que defende que ndo ha hierarquia entre as normas. Para o autor, a Constituicdo Federal de
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1988 é regulatoria e ndo principioldgica, a partir do que sugere que deve ser mantido a
igualdade entre poderes, ou seja, 0 Judiciario ndo deve ter preponderéncia em relacdo ao
Legislativo, aspecto este denominado pelo autor de organizacional. Ja no aspecto
metodoldgico, propde que empregue regras para a ponderacdo da aplicacdo das normas, quais
sejam: aplicar primeiro a regra constitucional; depois a regra legal editada no exercicio
regular na funcdo legislativa e inexistindo as duas anteriores, ponderar 0s principios
constitucionais colidentes no intuito de editar norma individual para o caso concreto.(AVILA,
2009)

No plano axiol6gico, Humberto Avila defende que as regras desempenham um papel
importante na medida em que estabilizam conflitos morais e reduzem as incertezas e
arbitrariedade (AVILA, 2009).

A idéia de neoconstitucionalismo se traduz por interpretar a norma fundamental,
tentando extrair dos contetdos a mais perfeita interpretacdo, buscando o mais alto nivel de
satisfacdo e promovendo mais beneficios para o individuo detentor de direitos e garantias.
(NELSON, 2012)

A nova interpretacdo constitucional difere-se da tradicional na medida em que, por
ela, a norma oferece solugdes de conflito de modo abstrato, enquanto na nova, 0 caso concreto
é analisado, uma vez que nem sempre é possivel encontrar no texto normativo respostas ao
problema juridico em quest&o.

Num segundo aspecto, a interpretacdo, no modelo tradicional, o conhecimento do
juiz é suficiente para aplicar a norma pela simples subsuncdo do fato a lei. Na interpretacédo
aplicada pelo neoconstitucionalismo, o Juiz passara a fazer parte do processo, promovendo as
valoracBes necessarias com a adequacdo da lei ao caso concreto, utilizando sua criatividade
para escolher, dentre muitas, as solugdes possiveis.

Neste novo conceito de interpretagdo da norma constitucional, ha quem defenda uma
estreita relacdo com o ativismo judicial, entendido como uma postura proativa de interpretar a
Constituicdo por meio de uma potencializagdo do sentido e do alcance das suas normas, para
além do legislador ordinério, aspecto criticado por Humberto Avilasob o ponto de vista do
fundamento organizacional, uma vez que pde o Judiciario acima dos outros poderes.
(BARROSO0,2010)

Apesar das criticas ao ativismo judicial, pode-se justificar a sua ocorréncia no fato de
que, por seu intermédio, seria possivel concretizar imediatamente o texto constitucional com a
adogdo de uma postura mais firme no que se refere aos principios abstratos da igualdade,

liberdade de expresséo e dignidade da pessoa humana.
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A mudanga na interpretacdo foi a marca da passagem do Estado Liberal para o
Estado Social, com a valorizagdo da pessoa humana e o respeito pela vida, tendo como
referéncia o principio da dignidade, aspectos que fazem despertar a consciéncia no sentido de
que a protecdo ndo deve se restringir apenas ao individuo, na visdo oitocentista, mas

principalmente a pessoa em contraposi¢do ao mercado.

1.1 DIREITO A SAUDE: UM DIREITO SOCIAL NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

O direito a saude, inserido no rol dos direitos sociais, € também um direito
fundamental da pessoa humana, considerado de segunda geracdo no rol dos direitos
fundamentais, esta caracterizada pelo art. 6° da Constituicdo Federal, juntamente com a
educacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade, a infancia e a assisténcia aos desamparados.

A Constituicdo Federal indica como fundamento da Republica o principio da
dignidade da pessoa humana, aspecto que deve se espalhar por todo o tecido constitucional,
juntamente com o objetivo de construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

A dignidade da pessoa humana também se apresenta como parametro nas relagdes
internacionais a serem mantidas pela Republica brasileira, nos termos do teor contido no art.
4° 11, da CF/88, na defesa dos direitos humanos.

O direito a saude, como direito social, mantém uma relacdo préxima com o direito a
vida e o principio da dignidade da pessoa humana, exige acGes do Estado para que sua
realizacdo seja possivel, com adocBes de politica publicas capazes de dar eficicia e
efetividade a esse direito.

Entretanto, uma das dificuldades para a promocéo desse direito encontra-se no fato
de ndo haver uma definicdo precisa sobre satde, ndo sendo possivel se afirmar se a prestacao
do direito a saude € limitada as necessidades basicas e esséncias a vida humana ou se ela se
estende a qualquer tipo de prestacdo que vise tdo somente a satisfacdo pessoal.

Justamente pelo fato de os direitos sociais prestacionais terem por objeto prestacGes
por parte do Estado, diretamente vinculados a destinacgéo, a distribuicdo, bem como a criacéo
de bens materiais, revela-se numa dimensao econémica.

Os direitos de defesa, no qual se tem uma conduta omissiva, sdo destituidos desta
dimensdo econémica, na medida em que o objeto de sua protecdo podem ser resguardados

independentemente das circunstancias econdmicas.
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1.1.2 Reserva do Possivel

A reserva do possivel € um argumento ocasionalmente utilizado nas respostas do
Estado as demandas judiciais, cujo objeto é o adimplemento de prestagdes previstas em
normas que conferem aos cidadaos um direito fundamental social, dentro das possibilidades
financeiras do Estado.

No entanto, o “fator custo” ndo ¢ impedimento para efetivacdo de direitos sociais
pela via jurisdicional no Brasil (SARLET,2009), sendo a “ reserva do possivel”, um limite
juridico e fatico dos direitos fundamentais, como fator de garantia dos direitos fundamentais,
guando analisado os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial,
diante da indisponibilidade de recursos e a necessidade de salvaguardar o ndcleo essencial de
outro direito fundamental.

Ressalta, Sarlet, que na analise da reserva do possivel, devem ser observados 0s
seguintes aspectos: (i) a efetiva disponibilidade juridica dos recursos para a efetividade dos
direitos fundamentais; (ii) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos;(iii) na
perspectiva do eventual titular de um direito a prestacdes sociais, a reserva do possivel
envolve problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial, no tocante a exigibilidade
e, nesta quadra, também a sua razoabilidade(SARLET, 2009).

Na visdo de Ana Paula de Barcellos, a “expressdo reserva do possivel procura
identificar o fenbmeno econbmico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das
necessidades quase sempre infinitas a serem por ele supridas.(BARCELLQOS, 2002).

Para o que se propde no momento, € possivel concluir que os direitos prestacionais
sociais, entendidos aqui como direitos a prestacGes faticas e materiais que devem ser criadas,
fornecidas e distribuidas pelo Estado, sdo direitos subjetivos submetidos a uma relativizacdo
na medida em que seu atendimento condiciona-se a reserva do possivel e até mesmo a
atividade legislativa integradora, caso a norma definidora do direito fundamental contenha
baixa densidade normativa.

Sob a referéncia da teoria dos direitos fundamentais de Alexy, percebe-se que o
direito a salde, caracteriza-se como norma principio, concebida pelo autor como um mandado
de otimizacdo, a ser implementado na medida das possibilidades faticas e juridicas.(ALEXY,
1997)

Tem-se a discussdo de ser o direito a vida um direito subjetivo, uma vez que, em
geral, quando se refere a Direitos Fundamentais como direitos subjetivos, tem-se em mente a

ideia de que o titular de um direito juridicamente tutelado é aberto a possibilidade de impor

209




Arquivo Juridico - ISSN 2317-918X - Teresina-PI-v.2 -n. 1 -p. 203-224

Jan./Jun. de 2015

seus interesses tutelados perante o destinatério responsavel por sua satisfacdo, o Estado ou 0s
particulares. (SARLET, 2009).

Ana Maria Davilla Lopes assevera que a existéncia de um direito subjetivo, ainda
muito presente no civil Law, esta perdendo respaldo tedrico na medida em que a eficacia dos
direitos subjetivos ndo esta garantida pelo Estado.(LOPES, 2001)

No entendimento dos tribunais brasileiros, observa-se a saide como direito publico
subjetivo, corolario do direito a vida, competindo aos Poderes Publicos o custeio do

tratamento de doencas aos reconhecidamente pobres, in verbis:

MANDADO DE SEGURANCA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
INDISPENSAVEL — HIPOSSUFICIENCIA ECONOMICA — Obrigagdo do
municipio, como gestor do SUS, de disponibilizar tais recursos. Direito liquido e
certo garantido pelo artigo 196 da Constituicdo Federal. Norma programatica capaz
de embasar a satisfacdo do direito a medicacdo. Hipotese refutada. Principio da
independéncia entre os poderes da unido. N&o violagdo. Remessa necessaria e
recurso voluntario desprovidos. 0 municipio é competente para a prestacdo do
atendimento a saude da populagdo(Constituicdo Federal, art. 30, VII). Constitui
direito publico do cidaddo a salde e incumbe ao poder publico o fornecimento de
medicamento bem como o custeio do tratamento relativamente aquele que,sendo
pobre no sentido legal, necessite de cuidados medicos. Entre proteger a
inviolabilidade do direito & vida, que se qualifica como direito subjetivo inalienével
assegurado pela prépria Constituicdo da RepuUblica (art. 5°, caput), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interessefinanceiro e
secundario do estado, - Uma vez configurado esse dilema - Razdes de ordem
éticojuridica impdem ao julgador uma s6 e possivel opgdo: O respeito indeclindvel a
vida (STF, Min. Celso Mello). (TJSC — AC-MS 2005.012177-0 — S&o José — 32
CDPUb. — Rel. Des. Pedro Manoel Abreu — J. 22.11.2005) JCF.196 JCF.30
JCF.30.VII JCF.5. (In: Juris Sintese 10B JSI159, Mai-Jun. 2006.)

Pode-se verificar também julgados que relativizam o direito a salde por questdes

orcamentarias, justificadas pelo argumento da reserva do possivel:

O Tribunal de Justica de Santa Cataria, ao julgar o Agravo de Instrumento n°
97.000511-3, Rel. Des. Sérgio Paladino, entendeu que o direito a sa(ide,garantido na
Constituicdo, seria suficiente para ordenar ao Estado, liminarmente e sem mesmo
sua oitiva, o custeio de tratamento nos EstadosUnidos, beneficiando um menor,
vitima de distrofia muscular progressiva de Duchenne, ao custo de US$ 163.000,00,
muito embora ndo houvessecomprovacdo da eficacia do tratamento para a doenca,
cuja origem ¢é genética. Nesse julgamento foi asseverado que: “ao julgador ndo ¢
licito, com efeito, negar tutela a esses direitos naturais de primeirissima grandeza
sob o argumento de proteger o Erario”, sendo afastados os argumentos de violacao
aos artigos 100 e 167, I, Il e VI, da Constituicdo Federal. OSupremo Tribunal
Federal, em decisdo de seu presidente Min. Celso deMello negou pedido de
suspensdo dos efeitos da liminar por grave lesdo aordem e a economia publica,
solicitada pelo Estado de Santa Catarina.

Pode-se observar que no julgamento relativo a ementa do acérddo acima transcrito
foi determinado a devolugcdo da quantia j& levantada, sob a alegagdo de o direito a salde,

garantido pela Constitui¢do, obedeceria aos limites das verbas alocadas para este fim, cabendo
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ao administrador pablico, atender aos interesses de toda a coletividade de maneira universal e
igualitaria, ndo em beneficio de um anico cidaddo em detrimento de restante da populacéo.

Neste contexto, também assume relevo o principio da proporcionalidade como
orientador da atuacdo dos Orgaos estatais, seja quando exercem diretamente suas funcdes, seja
quando delega a particulares, em sua dupla dimensao, no caso, como proibi¢gdo do excesso ou
da insuficiéncia, tendo como parametro de controle dos atos do poder publico, inclusive dos
promovidos pelos érgdos jurisdicionais, igualmente vinculados pelo dever de protecdo e
efetivacdo dos direitos fundamentais.(SARLET, 2002)

No entanto, no julgamento sob andlise no presente trabalho, o 6rgéo julgador, sem
acolher a teoria da reserva do possivel, decidiu que o direito a satde ndo pode ser afastado ou
mitigado em hipotese alguma, notadamente quando em confronto com valores patrimoniais de
operadoras de plano de salde, no que tange a clausulas contratuais abusivas, mesmo que tal

decisdo possa causar prejuizo para os demais usuérios do plano de saude.

1.2 Direito a saude na Unido Europeia: andlise da Carta dos Direitos
Fundamentais

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia foi proclamada em 07 de
dezembro de 2000 pelos presidentes do Parlamento Europeu, do Conselho e da Comissao,
apos ser discutida e submetida a apreciacdo dos Estados-membros no Conselho Europeu de
Nice (GUERRA, 2011).

Trata-se de um acordo interinstitucional entre o Conselho, o Parlamento Europeu e a
Comissdo. Com efeito, essas instituicBes, assim ligadas por um acordo, se comprometem
entdo a respeita-lo (TULKENS, 2002).

Com o objetivo de facilitar o entendimento sobre o contetdo da Carta e sua
significativa importancia para a protecdo dos direitos fundamentais, faz-se indispensavel a

visualizagdo de parte do preambulo:

“Os povos da Europa, estabelecendo entre si uma unido cada vez mais estreita,
decidiram partilhar um futuro de paz, assente em valores comuns.

Consciente do seu patrimonio espiritual e moral, a Unido baseia-se nos valores
indivisiveis e universais da dignidade do ser humano, da liberdade, da igualdade e da
solidariedade; assenta nos principios da democracia e do Estado de direito. Ao
instituir a cidadania da Unido e ao criar um espacgo de liberdade, de seguranca e de
justica, coloca o ser humano no cerne da sua acgdo.”

Percebe-se que o principal objetivo da Carta esta expresso no preambulo: “Os povos
da Europa, estabelecendo entre si uma unido cada vez mais estreita, decidiram partilhar um

futuro de paz, assente em valores comuns”. Para alcancarem tal objetivo, emprega-se as suas
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fungBes gerais, quais sejam: servir como instrumento habil para aumentar a legitimidade
politica da Uni&o e de reforcar a seguranca juridica no ambito da Unido Européia.

A Carta éconstituida por um preambulo e divido em 54 artigos, integrados em sete
capitulos: Dignidade; Liberdade; Igualdade; Solidariedade; Cidadania; Justica; Disposi¢oes
Gerais.

Sob a epigrafe da Dignidade, enumera-se os direitos que decorrem da inviolabilidade

da dignidade da pessoa humana(art.1°); direito a vida e a proibicao de pena de morte(art.2°):

DIGNIDADE

Artigo 1.0

Dignidade do ser humano

A dignidade do ser humano ¢é inviolavel. Deve ser respeitada e protegida.
Artigo 2.0

Direito a vida

1. Todas as pessoas tém direito a vida.

2.Ninguém pode ser condenado & pena de morte, nem executado.

J& no capitulo referente a solidariedade, mais uma vez aparece a defesa ao direito a

saude:
Artigo 35.
Proteccédo da salde
Todas as pessoas tém o direito de aceder a prevencdo em matéria de salde e de
beneficiar de cuidados médicos, de acordo com as legislacdes e praticas nacionais.
Na defini¢do e execucdo de todas as politicas e ac¢bes da Unido, sera assegurado um
elevado nivel de protecgdo da satide humana”

Destaca-se que a Carta possui forca vinculante na seara juridica desde 13 de
dezembro de 2007 quando os chefes de Estado e de Governo da Unido Europeia assinaram o
Tratado de Lisboa, tornado a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia com efeito
vinculante.

Esta Carta serve de orientacdo para as instituicbes e Estados-membros no ambito do
Direito Comunitario, devendo seus 6rgdos respeitar os direitos e principios contidos na Carta.

O protagonismo da protecédo dos direitos fundamentais no &mbito da Unido Europeia
foi assumido pela Carta dos Direitos Fundamentais, secundarizando os instrumentos de
protecdo nacional, quando se aplica o direito da Comunitério, na medida em que o direito da
UnidoEuropeia goza de primazia sobre o direito nacional e determina a aplicacdo do nivel de
protecdo mais elevado. Com isto permite que os particulares invoguem judicialmente as
disposicdes da Carta contra eventual violagdo dos direitos fundamentais por parte dos
Estados-membros, relativamente asmedidas nacionais que apliqguem o direito da Unido.

Aplica-se também o principio da subsidiariedade que visa garantir a autonomia do

poder local em face do poder central, observado sob duas vertentes:(i) de um lado, permite
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que a comunidade interfira na resolucdo de problemas de carater supranacional, cuja
resolucdo ndo pode ocorre em nivel de atuacdo individual dos Estados-membros; (ii) por
outro lado, pretende manter a competéncia dos paises nos dominios que a intervencéo
comunitaria ndo permite regulamentar melhor.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia revela o alcance dos direitos
fundamentais de forma visivel a todos os cidaddos a ela submetidos, traz um rol de novos
direitos, além dos ja consagrados, reunindo-0s em um unico instrumento para facilitar a sua
identificacdo, conhecimento e aplicacao.

A Carta deflagra o controle do respeito aos Direitos fundamentais no exercicio das
competéncias da Comunidade, a reveréncia a adesdo a Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem, estrutura jurisdicional da Comunidade e as Constituicdes Nacionais, como afirma

em sede do preambulo na Carta:

A presente Carta reafirma, no respeito pelas atribuicbes e competéncias da
Comunidade e da Unido e na observancia do principio da subsidiariedade, os direitos
gue decorrem, nomeadamente, das tradicBes constitucionais e das obrigacOes
internacionais comuns aos Estados-Membros, do Tratado da Unido Europeia e dos
Tratados comunitéarios, da Convengdo europeia para a proteccdo dos direitos do
Homem e das liberdades fundamentais, das Cartas Sociais aprovadas pela
Comunidade e pelo Conselho da Europa, bem como da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias e do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem.

O controle dos direitos fundamentais no exercicio das competéncias da Comunidade,
leva ao entendimento de que a sua enumeracg@o na Carta néo significa que Unido passa a ser
competente para tratar das matérias abrangidas por esses direitos, mas simplesmente devem
respeita-los no exercicio das suas competéncias.

Para os direitos além da Carta, esta terd a funcdo de garantir a salvaguarda dos niveis
de protecdo ja existentes, afinal, os direitos constantes na Carta, correspondem aos direitos
que ja figuram na Convencdo Europeia, tendo o mesmo sentido e limites, gerando entre a
Carta e a Convencdo uma nogdo de correspondéncia e facilitando a integracdo no sistema
juridico da Unido.

Com a introducdo da clausula status quo, garante-se que ndo haverd evolugdes
negativas, ou seja, a Carta preservara o nivel de protecdo atualmente conferido nos
respectivos &mbitos de aplicacdo, conforme determina o item 3 do artigo 52 da Carta, in

verbis:

Na medida em que a presente Carta contenha direitos correspondentes aos direitos
garantidos pela Convencéao europeia para a protec¢do dos direitos do Homem e das
liberdades fundamentais, o sentido e o ambito desses direitos sdo iguais aos
conferidos por essa convengéo, a ndo ser que a presente Carta garanta uma protecgao
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mais extensa ou mais ampla. Esta disposi¢cdo ndo obsta a que o direito da Unido
confira uma protec¢do mais ampla.

O ambito de aplicacédo da Carta esta previsto nas suas disposi¢cdes gerais. Nesta parte
também, visa-se estabelecer vinculos entre a Carta e a Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem (CEDH).

No dominio dos direitos civis e politicos, a Carta faz numerosas analogias a CEDH.
De fato, evidencia-se que dos cinquenta artigos que a Carta contém, cerca da metade foi
concebido por analogia a CEDH, enquanto a outra metade se divide entre direitos econémicos
e sociais lato sensu e os direitos os cidaddos da Unido.

Os principios constantes na Carta sdo aplicaveis aos Estados-membros, sempre que
aplicarem a legislacdo comunitaria, apesar de ja ser sua obrigacdo respeitar os direitos
fundamentais.

Visualiza-se dois principios base que devem nortear a interpretacdo da Carta:
indivisibilidade e universalidade.

Quanto a indivisibilidade, tem-se que os direitos fundamentais, ndo podem ser
divididos em categorias de importancia. No tocante a universalidade, resta observada, serem
atribuidos a todos os individuos.

Pela primeira vez, todos os direitos que se encontravam dispersos por diversos
instrumentos legislativos, como na legislacdo nacional e convencgdes internacionais do
Conselho da Europa, das Nagbes Unidas e da Organizacdo Internacional do Trabalho, foram
reunidos em um Unico documento, a Carta. Reforca a seguranca juridica no que diz respeito a
protecdo dos direitos fundamentais, protecdo essa que atéo momento era conferida pela
Jurisprudéncia do Tribunal de Justica através do artigo 6° do Tratado da Unido Europeia.

A importancia da Carta se deu até mesmo antes, quando ainda ndo tinha forca
vinculante. No Acérddo, 27 de junho de 2006, relativo a diretiva sobre o reagrupamento
familiar(Processo C-540/03), o Tribunal de Justica fez, pela primeira vez uma referéncia
explicita a Carta e sublinhou sua importancia.

Observa-se na decisdo, ainda que em carater administrativo, a importancia dada ao

direito a vida mesmo que possa incorrer em prejuizos para o erario do Estado:

FIDH denunci6 que Francia habia violado el derecho a asistencia médica (articulo
13 de la Carta Social Europea Modificada) al eliminar La excepcidn que favorecia a
los inmigrantes ilegales com muy bajos ingresos de pagar cargos por tratamiento
médico y hospitalario. También denunci6é que una reforma legislativa de 2002 que
restringia el acceso a servicios médicos por parte de los hijos de inmigrantes ilegales
violaba los derechos de los nifios a ser protegidos (articulo 17). EI Comité opind que
Francia habia violado los derechos de los nifios, pero no los de los adultos. Aunque
los derechos de la Carta abarcan solamente a los extranjeros ciudadanos de otros
Estados Parte de la Carta que sean residentes legales o trabajen regularmente dentro
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de ese Estado, el Comité enfatiz6 que la Carta se debe interpretar teniendo encuenta
su objetivo, el cual debe ser coerente com los principios de la dignidad humana
individual, y que, por ello, todas las restricciones deben entenderse en forma
estricta. Em consecuencia, por una mayoria de 7 a 6, el Comité concluyé que toda
“legislacion o practica que niegue el derecho a la asistencia médica de ciudadanos
extranjeros, dentro del territorio de un Estado Parte, aunque aquellos se encuentren
alli ilegalmente, es contraria a la Carta”, aunque no todos los derechos de la Carta
pueden extenderse a los inmigrantes ilegales. . EI Comité sostuvo que se habia
violado el articulo 17 (derecho a proteccién de losnifios), aunqueelacceso de los
nifios afectados a asistencia médica fue similar al de los adultos, porque dicho
articulo era mas amplio que el derecho a la asistencia médica. Em las palavras del
Comité: “la Carta debe ser interpretada de manera tal de dar vida y significado a los
derechos sociales fundamentales. Por ello, entre otras cosas, las restricciones de los
derechos deben ser interpretadas com limitaciones, es decir, com el objetivo de
preservar intacta la esencia del derecho y de alcanzar el objetivo general de la Carta
[...] El articulo 17 de la Carta Modificada esta [...] inspirado diretamente em la
Convencidn sobre los Derechos Del Nifio de la ONU. Protege de manera general el
derecho de los nifios y jovenes, incluyendo los menores no acompafiados, a obtener
tratamiento y asistencia” (parr. 29 y 36).

A denuncia de violacdo pela Franca do direito a salde dos imigrantes, deve-se a
alteracdo de normas que permitia o fornecimento de assisténcia medica aos imigrantes ilegais,
posto que com a alteracdo se exigiu dos que tenham rendimentos muito baixo o pagamento de
taxas para o tratamento médico hospitalar. Ainda foi restringido o acesso a servi¢cos méedicos
por filhos de imigrantes ilegais.

Desta forma, o Comité Europeu dos Direitos Sociais, considerou que houve uma
afronta clara aos direitos dos filhos de imigrantes ilegais, visto a prioridade dos direitos das
criangas, bem como feriu os principios da dignidade humana deste grupo social.

OComité concluiu que "legislacdo ou a pratica que nega o direito a assisténcia
médica de estrangeiros, no territério de um Estado Parte, mesmo aqueles que estdo la
ilegalmente, é contrario ao Carta ",embora nem todos os direitos da Carta possa se estender a
imigrantes ilegais. Nas palavras da Comisséo, "a Carta deve ser interpretada de modo a dar
vida e significado para os direitos sociais fundamentais”.

Em resposta a decisdo da Comisséo, o governo francés mudou suas politicas. A 4 de
maio de 2005, o Conselho de Ministros tomou conhecimento do parecer juridico do Comité e
disse que pela informacéo fornecida pelo Governo, incluindo uma circular de 16 de marco de
2005, afirmou que "todos os cuidados dispensadosas criangas residentes em Franca benéfico
do que o plano de cuidados de salde do estado é projetado para atender as necessidades de
emergéncia "(CIRCULAR DHOS / DSS / DGAS).

Quanto ao direito de satde no Tribunal Europeu de Direitos Humanos, percebe-se a

sua protecao:
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Caso PRETTY c. REINO UNIDO, acérdao de 29 de Abril de 2002

DIREITO A VIDA (ART. 2°) - DIREITOS E LIBERDADES

INDERROGAVEIS - OBRIGACOES POSITIVAS - TRATAMENTOS
DESUMANOS E DEGRADANTES (ART. 3° - RESPEITO PELA VIDA
PRIVADA (ART. 8) — INGERENCIA — PROTECCAO DOS DIREITOS E
LIBERDADES DE OUTREM - NECESSIDADE NUMA SOCIEDADE
DEMOCRATICA

“Jane Pretty (a requerente) sofria de uma doenca neuromotora (“NMD”), doenca
neuro-degenerativa progressiva do sistema nervoso central, inabilitante e incuravel,
que provoca o progressivo enfraquecimento muscular, afectando o dominio muscular
do corpo; a doenca é fatal na medida em que conduz a faléncia da actividade
respiratoria; contudo, e apesar de gravemente doente, as funcdes intelectuais da
requerente e a capacidade para tomar decisdes ndo se encontravam diminuidas.

A requerente pretendia cometer suicidio com a ajuda do marido, tendo requerido ao
Director da Acgdo Penal (“Director of Public Prosecutions” — “DPP”) que ndo
perseguisse criminalmente o marido se este a auxiliasse no suicidio como era sua
vontade; o pedido foi recusado pelo DPP, tendo a requerente recorrido da deciséo
para o “Divisional Court” e posteriormente para a Camara dos Lordes, que
confirmaram a decisdo e rejeitaram os recursos. VII. Ndo obstante a perspectiva
dindmica e flexivel na interpretacdo da Convencdo, esta tem de estar de acordo com
os objectivos fundamentais da Convencdo, na sua coeréncia enquanto sistema de
proteccdo dos direitos humanos; o artigo 3° deve, por isso, ser interpretado de
harmonia com o artigo 2°, que prevé a proibicdo do uso de forca letal ou qualquer
outra conduta que possa conduzir a morte de um ser humano, ndo conferindo a um
individuo o direito de exigir do Estado uma decisdo ou acto que permita ou facilite a
sua morte.”

2. DAS CLAUSULAS ABUSIVAS NOS CONTRATOS

2.1 Na Unido Europeia

Uma das formas de se aproximar o conteldo das legislacdes proprias de cada
Estados-membros é a adocdodas diretivas por parte das instituicbes comunitarias e a sua
transposicao para o direito interno. A diretiva € um ato legislativo da Unido Europeia que
determina que os Estados-membros busquem alcancar determinado resultado, sem apontar 0s
meios para atingi-lo, deixando-os com certa dose de flexibilidade quanto as regras a serem
adotadas. As diretivas sdo leis maleaveis, espécie de leis-objetivo, cuja incorporacdo nos
ordenamentos nacionais € flexivel, quanto ao instrumento, mas obrigatoria, quanto ao
objetivo, para os paises da Unido Europeia. A criacdo desse ato comunitario revela o
proposito de proporcionar as instituigdes comunitarias uma uniformizagéo e uma aproximagéo
entre as legislagdes nacionais(MORAIS, 2009).

Hoje, as diretivas concernentes ao direito do consumidor sdo geralmente diretivas
minimas, respeitando a protecdo concedida por cada Estado-membro. Para as Diretivas,
Defesa do consumidor significa assegurar um nivel de qualidade dos produtos que permita a

exportacdo, sem problemas, bem como assegurar a concorréncia no mercado.
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O artigo 3° na Diretiva 93/13 apresenta a conceituacdo de clausula abusiva, na qual
assevera ser uma clausula contratual que ndo tenha sido objeto de negociacédo individual, que
possa gerar um desequilibrio em detrimento do consumidor e ndo tenha a observancia da boa-
fée(ALLEMAR, 2002).

Ao analisar tal conceito, depara-se com a restricdo europeia de que apenas 0S
contratos de adesdo podem gerar clausulas abusivas, excluido, desta forma, os contratos
celebrados entre consumidor e fornecedor em que ha a anuéncia das clausulas pelas partes
contratantes. E importante ressaltar, que o simples fato do contrato ser anuido por ambas as
partes, ndo retira a vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor.

Ao observar o artigo 2° da Diretiva em estudo, atenta-se para a delimitacdo do que
seja consumidor,quando assegura ser qualquer pessoa singular que atue com fins néo
profissionais. Pessoa singular, para as legislacdes europeias, tem o mesmo significado de
pessoa natural para a legislacao brasileira.

Ademais, ainda na andlise do artigo 2°, vé-se que o legislador europeu determinou o
elemento teleoldgico do conceito consumidor, qual seja a atuagcdo com fins que ndo pertencam
ao ambito de sua atividade profissional. Mais uma vez a legislacdo restringiu a abrangéncia de
aplicacdo da Diretiva 93/13, ja que é valida apenas para 0s consumidores que adquiram
produtos ou servigos para uso pessoal.

Quando da conceituacdo de fornecedor, a Diretiva 93/13 considera como sendo
pessoa fisica (singular) ou juridica (coletiva), publica ou privada que, nos contratos
abrangidos, atua no &mbito de sua atividade profissional.

De acordo com o artigo 3°, 2, da Diretiva 93/13, deve-se considerar que a clausula
que ndo tenha sido objeto de negociagéo, seja sempre redigida previamente pelo fornecedor e
gue o consumidor ndo tenha influenciado em seu contetdo. Reforca o artigo que apenas aos

contratos de adesdo podem ser aplicadas a vedacdo das clausulas abusivas:

o fato de alguns elementos de uma clausula ou uma clausula isolada terem sido
objeto de negociacao individual ndo exclui a aplicacdo do presente artigo ao resto do
contrato se a apreciacdo global revelar que, apesar disso, se trata de um contrato de
adesdo.

Percebe-se que a Diretiva exige o contrato de adesdo para a consideracdo acerca das
clausulas abusivas.

O artigo 4° determina que o carater abusivo de uma clausula, podera ser avaliado em
funcdo da natureza dos bens e servigos que sejam objeto do contrato. Assevera ainda, em seu
artigo 5° que os contratos devam ser redigidos de forma clara e compreensivel, e que, em caso

de davida, prevalece a interpretacdo mais favoravel ao consumidor(ALLEMAR2002).
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A Diretiva propde que as clausulas abusivas constantes de um contrato celebrado
com um consumidor por um profissional ndo vinculem o consumidor e que o contrato
continue a vincular as partes nos termos, se puder subsistir sem clausulas abusivas.

De acordo o art.6°, 1, da Diretiva 93/13 que dispde acerca da vinculacdo das

clausulas abusivas aos contratos:

Os Estados-Membros estipulardo que, nas condicBes fixadas pelos respetivos
direitos nacionais, as clausulas abusivas constantes de um contrato celebrado com
um consumidor por um profissional ndo vinculem o consumidor e que o contrato
continue a vincular as partes nos mesmos termos, se puder subsistir sem as clausulas
abusivas.

Quanto aos critérios que permitem apreciar se um contrato pode efetivamente
subsistir sem as clausulas abusivas, delibera o Tribunal que importa notar que tanto a redacdo
do artigo 6°, n° 1, da Diretiva 93/13, como as exigéncias relativas a seguranca juridica das
atividades econémicas militam a favor de uma abordagem objetiva na interpretacdo dessa
disposicao.

Por conseguinte, afirma que o artigo 6°, n°1, da Diretiva 93/13 ndo pode ser
interpretado no sentido de que, na apreciacdo da questdo de saber se um contrato que contém
uma ou varias clausulas abusivas pode subsistir sem as referidas clausulas, o juiz pode se
basear unicamente no carater eventualmente vantajoso para o consumidor em face da
possibilidade de anulacéo do referido contrato no seu todo.

Assim sendo, importa, contudo, salientar que a Diretiva 93/13 procedeu apenas a
uma harmonizacdo parcial e minima das legislacdes nacionais relativas as clausulas abusivas,
reconhecendo ao mesmo tempo aos Estados-Membros a possibilidade de assegurar ao
consumidor um nivel de protecdo mais elevado do que aquele que a diretiva prevé. Assim, o
artigo 8° da referida diretiva prevé expressamente a possibilidade de os Estados-Membros
“adotar[em] ou manter[em], no dominio regido pela [...] diretiva, disposi¢oes mais
rigorosas, compativeis com o Tratado, para garantir um nivel de protecdo mais elevado para
o consumidor” (v. acordao de 3 de junho de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid, C-484/08, Colet., p. 1-4785, n= 28 e 29).

Por conseguinte, a Diretiva 93/13 nédo se op6e a que um Estado-Membro preveja, no
respeito do direito da Unido, uma regulamentagéo nacional que permita declarar nulo no seu
todo um contrato celebrado entre um profissional e um consumidor que contém uma ou varias
clausulas abusivas quando se afigurar que tal assegura uma melhor prote¢do do consumidor.
Ressalta-se que a Diretiva em seu anexo apresenta o rol exemplificativo das clausulas

€69 N 66 9

abusivas, da alinea “a” a “q”.
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2.2 No Brasil

O Cadigo de Defesa do Consumidor ndo define nem fornece conceito de clausula
abusiva, tendo sido reservada a doutrina tal incumbéncia, que entende estar baseado no
conceito de abuso de direito fornecido pelo art. 187 do Codigo Civil. O dispositivo legal
apenas apresenta, em seu art. 51, um rol de clausulas contratuais consideradas abusivas e
consequentemente nulas (DENSA, 2008).

A clausula abusiva é um tipo aberto, cujo preenchimento tem de ser feito pelo juiz
qguando da apreciacdo do caso concreto, ja que o rol apresentado no CDC é meramente
exemplificativo.

Na interpretacéo literal do artigo 51 do Cadigo de Defesa do Consumidor observa-se
que o legislador ao dispor: “Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
ao fornecimento de produtos e servigos...” que a expressdo “entre outras” sinaliza para uma
idéia de inclusédo. Isso permite afirmar o carater exemplificativo do elenco legal de clausulas
abusivas(SOARES 2007).

Ao analisar as disposi¢oes do Codigo de Defesa do Consumidor acerca das clausulas
abusivas no ambito das relacGes de consumo, percebe-se que ndo ha qualquer distin¢do entre
contratos de adesdo ou contratos individualizados. A protecdo legal alcanca toda e qualquer
relagdo de consumo na qual se verifiguem imposi¢cdes unilaterais por parte do fornecedor.
Demanda-se no caso de contratos individualizados, a valora¢do no caso concreto, a partir de
adocdo dos critérios de analise global dos contratos, de seu contexto, circunstancia, objeto e
natureza (DIAS, 2008). Diante de uma clausula abusiva, a lei brasileira fulmina a nulidade
absoluta das tais disposi¢des, ainda que tenha havido negociacdes entre as partes. Ressalta-se
sua nulidade ndo decorre apenas de contratos de adesdo, mas de contratos individualizados
(CARPENHA, 2008).

Ademais, a vedacao de clausulas abusivas atinge a qualquer relagdo de consumo, em
que se tenha consumidor de um lado, podendo ser pessoa fisica ou juridica e fornecedor do
outro.

E interessante a analise do artigo 46 do Cadigo para o presente artigo, pois dispde
que os contratos que regulam as relaces de consumo ndo obrigardo os consumidores, se nao

Ihe for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contetdo. Determina, ainda,
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em seu art. 47 que as clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao

consumidor.

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. LIMITAGAO
DE DIREITOS. ADMISSIBILIDADE.
Os contratos de adesdo sdo permitidos em lei. O Codigo de Defesa do Consumidor
impQe, tdo-somente, que "as clausulas que implicarem limitacdo de direito do
consumidor deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil
compreensdo." Destarte, ainda que se deva, em principio, dar interpretacéo favoravel
ao adquirente de plano de salde, ndo ha como impor-se responsabilidade por
cobertura que, por clausula expressa e de facilverificacdo, tenha sido excluida do
contrato.Recurso ndo conhecido, com ressalvas quanto a terminologia. REsp
319707/SP DJ  28/04/2003 p. 198  RECURSO  ESPECIAL
2001/0047428-4 Ministra NANCY ANDRIGHI.
Analisados os sistemas de protecdo do consumidor na relacdo de consumo pela
legislacdo brasileira e pela legislacdo europeia, destaca-se algumas similitudes e divergéncias.
Quanto as divergéncias, a legislacdo brasileira é aplicada aos consumidores pessoas
fisicas e juridicas, aos contratos de adesdo e aos contratos individualizados, bem como, ha
previsdo de nulidade de pleno de direito, quando da ocorréncia de clausulas abusivas.
Diferentemente do que ocorre na norma europeia, que delimita seu ambito de aplicacdo aos
consumidores pessoas fisicas, aos contratos somente de adesdo e a previsdo de nulidade das
clausulas, quando analisado o caso concreto. Ainda no tocante as divergéncias, salienta-se a
obrigatoriedade da fonte tamanho doze para os contratos celebrados entre as partes, mas tal
imposicdo ndo é observada na Diretiva 93/13.
No aspecto de similitudes, ambas as normas preveem a interpretacdo favoravel ao
consumidor, bem como a defesa de seus direitos, por meio de ac¢Oes individuais ou coletivas,

estas Ultimas a serem proposta por entidades de interesse na defesa do consumidor.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho consistiu em analisar, inicialmente o direito a sadde como um
direito social prestacional, no qual representou a ruptura do paradigma do Estado Liberal
burgués para o Estado democratico social, onde o Estado abandonou seu estado de inércia
para, mediante prestacfes positivas, fornecer aos individuos condi¢cbes materiais de
existéncia, o que se deu através do fornecimento e entrega de prestacbes como a saude

publica, alimentagdo, moradia, educacao, entre outros.
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No entanto, essas prestagdes positivas, sendo do Estado ou dos particulares, muitas
vezes ndo eram efetivadas em razo das condi¢Oes econdmicas do Estado, fazendo surgir a
teoria do possivel com seus contornos.

Percebeu-se que a teoria do possivel tem muita relevancia na medida em que a
limitacdo de recursos publicos, especialmente em um Pais como o Brasil, € uma constante,
sendo dificil defender que o Estado possa conceder toda e qualquer prestacdo na area da
salde,de forma indiscriminada, para toda e qualquer pessoa, em face das limitagdes
econdmicas.

Posteriormente, analisou-se a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
apontando seu surgimento, sua importancia e sua aplicacdo, com decisbes judiciais e
administrativas acerca do direito a saude na Europa.

A Carta revela os direitos fundamentais pertencente a todos os cidaddos da Uniao, ja
que traz um rol de novos direitos, mas representa também os direitos ja consagrados, entre
eles a saude, reunindo-os em um Unico instrumento para facilitar a sua identificacdo,
conhecimento e aplicacéo.

Por fim, ainda no estudo da decisdo judicial em apreco, procedeu-se a analise do
argumento utilizado pelo julgador, no caso, o da nulidade das clausulas contratuais, quando
consideradas abusivas.

Apontou-se ainda o dispositivo constante no art. 51 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, bem como na jurisprudéncia, referente aos contratos de plano de salde, relativo
a sua interpretacdo, no sentido que deve ser realizada em favor do consumidor.

Viu-se também a Diretiva 93/13 da Unido Europeia relativa a protecdo do
consumidor em clausula abusiva e sua comparacdo com a legislacdo interna nacional.
Observou-se que, diante de clausulas abusivas em contratos consumeristas, 0 ordenamento
juridico brasileiro é mais protetivo ao consumidor em relacdo ao tratamento dispensado pela

legislagéo europeia.
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