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RESUMO

O presente trabalho trata da problematica em torno das relagées dos idosos com o0s
contratos de plano de saude suplementar. Através da técnica monografica, aborda
desde aspectos histéricos de como € o tratamento voltado ao idoso insculpido em
seu Estatuto proprio, passando pela perspectiva constitucional do direito a saude
voltada também a este publico, até as razbes pelas quais se busca a iniciativa
privada. Versa sobre a aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor a esses
contratos, inclusive os celebrados anteriormente a sua vigéncia, em um constante
didlogo de fontes e sua aplicacdo de normas no tempo. Aborda-se sobre os
consumidores que possuem sua vulnerabilidade agravada, os hipervulneraveis, com
enfoque principal ao idoso. Colaciona, por fim, alternativas aos planos de saude
privados a fim de evitar os reajustes e clausulas abusivos. Trazendo ainda uma

proposta de mudanca estrutural do atual sistema de saude adotado pelo pais.

Palavras-chaves: Direito fundamental a saude. Iniciativa privada na saude.

Hiipervulnerabilidade do consumidor idoso. Contratos de planos de saude.



ABSTRACT

The present work deals with the problematic around the relationships of the elderly
with the contracts of supplementary health plan. Using the monographic technique,
approache, from historical aspects of how the elderly is treated in his own Statute,
passing through the constitutional perspective of the health rights directed to this
public, until the reasons for seeking the private initiative. Highlights the application of
the Consumer Protection Code to these contracts, including those concluded before
its implementation, in a constant dialogue of sources and enforcement of laws over
time. Approches about consumers who have their vulnerability aggravated, the
hypervulnerable, with a focus on the elderly. Finally, brings alternatives to private
health plans in order to avoid the readjustments and abusive clauses. With a

proposal of structural change of the current health system adopted in the country.

Keywords: Fundamental right to health. Private health initiative. Hypervulnerability of

the elderly consumer. Contracts of health plans.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem como finalidade abordar a questdo da
hipervulnerabilidade da pessoa idosa, com enfoque na contratagdo de planos de

saude suplementares.

Idoso, conforme instituido na Lei 10.741/03 (Estatuto do Idoso), é aquele que
possui 60 anos ou mais. A partir deste marco etario a pessoa considerada idosa
adquire alguns beneficios, que na verdade sdo meios de coloca-los em patamar de

igualdade com os demais cidadaos.

O consumidor, por si s0, ja € considerado vulneravel, ou seja, encontra-se em
um estado de perigo, conforme bem elucida o art. 4° do Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC). Quando, entdo, os idosos participam da relagdo de consumo
possuem uma agravante, pois além de vulneraveis sédo hipossuficientes, assim,

merecem protecao ainda maior.

Para compreender a situagao é necessario que haja uma leitura conjunta dos
dispositivos do Cdédigo Consumerista com os da Constituicio Federal em

consonancia com os do Estatuto do Idoso.

Essa protecdo diferenciada, a esse grupo conferida, € fruto do

desenvolvimento historico da comunidade, de reconhecimento do papel do idoso.

Nas ultimas décadas observou-se, no Brasil, um significativo aumento na
expectativa de vida e da populagdo com mais de 60 anos. Ocorre que esse
crescimento no numero de pessoas mais velhas nem sempre é visto sob uma o6tica
positiva de conquista social e desenvolvimento econémico, mas como um peso para
a sociedade. Pelo simples fato de os idosos fazerem parte da classe
economicamente  inativa, ndo geram empregos nem lucratividade,
consequentemente, ndo movem a economia, apenas trazem gastos com seu custeio

para o Estado e para sociedade.

Todavia, ndo € sob essa concepcao que o idoso deve ser visto, pois gracas a

ele pudemos vivenciar inumeras conquistas sociais e vivemos hoje em um mundo
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globalizado e tecnoldgico. Foi ele que nos proporcionou isto, e agora € seu momento

de envelhecer com dignidade, respeito e amplas garantias.

O idoso, enquanto consumidor, muitas vezes, desprovido de informagdes
sobre produtos e servigos a adquirir, torna-se alvo facil do mercado. Dai surge o
importante papel ndo s6 do Estado, mas também da familia e da comunidade em

proteger esse consumidor hipervulneravel contra possiveis e recorrentes abusos.

Revela-se especial atengdo a questdo da saude desse consumidor ja na
terceira idade, pois € natural que com o decorrer dos anos, seu corpo nao responda

mais da mesma forma, necessitando, mais frequentemente de cuidados médicos.

A saude é um direito fundamental garantido pelo Constituicdo a ser
implementado pelo Estado através de politicas publicas. Este, por sua vez, adotou
como modelo um sistema uUnico e integrado de saude (SUS) para atender a

populacao.

Contudo, apesar de ser um sistema bem pensado, ainda ndo € o mais
eficiente para atender a enorme populagao brasileira, com mais de 207 milhdes de
pessoas’ em uma extensao territorial de 08 milhdes de quildmetros quadrados?, com
qualidade e agilidade esperada. Infelizmente, é um sistema que se encontra

abarrotado de demandas sem condi¢des de atender a todos como planejado.

Nesse contexto, de insuficiéncia de atendimento pelo sistema publico
aparecem os contratos de planos de saude suplementares, ofertando aquilo que o
Sistema Unico falha, celeridade e exceléncia de atendimentos. Entretanto, para
aquela parcela da populacdo mais susceptivel a demandar os servicos com
frequéncia, os mais velhos, as operadoras de planos utilizam de artimanhas na

tentativa de exclui-los da contratagao.

" Populagdo Brasileira passa de 207,7 milhdes em 2017. Disponivel em:

<http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2017/08/populacao-brasileira-passa-de-207-7-milhoes-
em-2017: Acesso em: 07/04/2018.

Area territorial brasileira. Disponivel em:
<https://ww2.ibge.gov.br/home/geociencias/cartografia/default_territ_area.shtm> Acesso em
30/05/2018.
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Os elevados custos com clausulas excessivamente onerosas sao uma das
alternativas oferecidas pelas seguradoras que coloca o idoso em situagéo critica

entre manter o plano ou garantir o proprio sustento.

E evidente a postura das operadoras visando maximizar seus lucros, pois
procuram selecionar seus clientes de forma que aqueles com elevada sinistralidade

sejam excluidos ou paguem o alto custo de envelhecer.

Diante disso, surge a duvida, até que ponto os planos de saude podem
arbitrar clausulas e valores para seus contratos com idosos? O critério utilizado,
indistintamente, de faixa etaria seria o mais adequado? Mesmo em contratos
longos? Qual seria a maneira de harmonizar as duas categorias conflitantes: idosos

e planos de saudes suplementares?

Tal tematica sera abordada ao longo do presente trabalho.
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CAPITULO 1 — DA CONJUNTURA DO IDOSO NO BRASIL

1.1 — Apanhado histérico

A figura do idoso foi se modificando com o passar dos séculos. Em um
primeiro momento, ele era visto como um ser de pouca credibilidade e fraco perante
os demais. Todavia, na Roma Antiga, esse panorama se modificou, pois o idoso
passou a ser visto como o sabio, que muito viveu dotado de experiéncia. Deveria,
portanto, compartilhar seus conhecimentos, passando a ocupar cargos de liderancga

como de Conselheiros do governo.

Com a ascensao do Capitalismo, mais uma vez, a posicao do idoso alterou-
se, pois para esse modelo que visava a produgao exasperada, o lucro e a mais valia,
a populagdo economicamente inativa, era tida como um fardo, vez que gerava

apenas custos ao Estado, desmerecedora do devido respeito.

Como bem destaca Bruna Ambrdsio®:

A importancia da sabedoria do idoso foi sendo cada vez mais deixada de
lado em razdo dos avancgos tecnolégicos e da busca incessante pelo
enriqguecimento. Ocorre uma inversdo dos valores, pois, ao invés da
sabedoria, passa-se a julgar o homem pela sua capacidade de producéo —
muito mais préxima do jovem —, e ao idoso resta um lugar de excluséo e
marginalizagéo.

Seguindo essa logica instituiu-se o Estado Liberal, onde prevalecia a
autonomia da vontade. Esse modelo também ndo favorecia aquele com idade
avangada, visto que estavamos diante de um Estado que sequer preocupava-se
com protecdes ao trabalhador, o que esperar entdo de protecédo ao idoso? Por mais
que seja um Estado que trouxe avangos a reflexos positivos para a sociedade,
lamentavelmente sobrevivia apenas aquele que melhor se adequasse aos modos de

produgdo em massa, caso contrario seria aniquilado do sistema.

Foi apenas com o advento do Estado Social que esses ideais comecaram a

mudar. O Estado reconheceu a necessidade de intervir na economia e nas relacdes

3CHIMENTI, Bruna Ambroésio. O idoso, a hipervulnerabilidade e o direito a saude. 2015. 190f.
Dissertacao de Mestrado — PUC, Sao Paulo, 2015, pag. 21/22.
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privadas, a fim de proporcionar maior equidade e garantir direitos fundamentais. O
individuo passava a representar um ser de direitos e deveres e ndo apenas um meio

de produgéao de riquezas.

Na realidade brasileira, um leve vestigio de direitos sociais apontou-se na
Constituicdo de 1824, no entanto, apenas em 1934 que o tema foi melhor abordado,
nesta Constituicdo, que trouxe os ideais de um Estado Social, com direitos e
garantias fundamentais. Acontece que, sua efetiva concretizagdo deu-se apenas na
Carta de 1988.

1.2 — Previsao constitucional de amparo ao idoso

O processo de criagcao de direitos faz surgir as garantias, pois o direito, por si
so, tutela os bens. As garantias, por sua vez, destinam-se a assegurar a fruicdo
desses bens tutelados. Em suma, os direitos declaram as garantias estabelecem®. E
foi esse o papel da Constituicdo Federal de 1988 (CF), declarar direitos a fim de ver

asseguradas as garantias.

A Carta Magna brasileira de 1988, devido aos seus pontos inovadores, serviu
como fonte de inspiracdo para outras tantas da América Latina e da Europa que
ainda ndo possuiam previsdo expressa aos vulneraveis, criangas, adolescentes,
idosos, indios e pessoas com alguma deficiéncia que tornava dificultosa sua

participacao social.

Tem-se que, com a promulgacao da Constituicdo de 1988, foram incluidos em
seu texto direitos especiais a pessoas com necessidades singulares Como € o caso
dos idosos, que deverdao ser amparados na velhice tanto pelo Estado, como pela

sociedade e pela prépria familia, conforme dispde o art. 227 do referido diploma.

A protecao constitucional n&o tratou da obrigacdo apenas de alguns, ou dos
mais proximos, mas de todos, como um dever de solidariedade, pois apenas assim
seria possivel garantir com absoluta prioridade o direito do idoso de participagao na

comunidade, e também os meios de defender de sua dignidade e bem-estar a fim de

*BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 152 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, pag.
528.
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promover o direito maximo a vida, conforme estabelece o art. 230 da Constituicdo

Federal.

A doutrina de protegcdo ao idoso possui nitido carater assistencialista,
formalizando uma tentativa do Estado de desonerar-se de seu dever de protegao
aos cidadaos. Essa posicao estatal € reflexo do acanhado e lastimavel sistema de
previdéncia social, desestruturado e injusto. Portanto, a solugdo encontrada pelo

Estado é repassar a familia e a sociedade o encargo de cuidar dos idosos”.

Importante frisar que os preceitos constitucionais de assisténcia conjunta, por
mais geneéricos que sejam, ndo tratam tdo somente de assisténcia material ou
econdmica na velhice, mas também de atender as necessidades afetivas e psiquicas

do idoso®.

O legislador trouxe essa previsdo diferenciada ao idoso, pois conhece o
histérico e a situagcdo de vulnerabilidade vivenciada desses perante os demais
cuidadaos. Ha de se constar que, além de vulneraveis, sdo também minorias, que se
encontram em situagdo de inferioridade, ndo em termos quantitativos, mas
qualitativos, vez que nao sao satisfatoriamente representados por aqueles

encarregados de defender os direitos do povo.

Somente com o advento da Constituicdo de 1988 que a participacdo do idoso
passou a ser enfatizada, pois foram instituidas normas de protecao direcionadas a
essa parcela populacional, estigmatizada e marginalizada pela sociedade, que

necessita de apoio de outras classes para exercer plenamente sua cidadania.

1.3 — A efetivagao dos direitos dos idosos pelo Estatuto do Idoso

A fim de cumprir os designios constitucionais, a Lei 10.741 de 01 de outubro
de 2003 consagrou no ordenamento uma série infindavel de prerrogativas e direito

as pessoas idosas. A mencionada Lei constituiu um microssistema juridico, o

® BIRCHAL, Alice de Souza. A relacgdo processual dos avés no direito de familia: direito a busca
da ancestralidade, convivéncia familiar e alimentos. Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito
de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, pag. 54.

® DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das familias de acordo com o Novo CPC. 112 Ed, S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pag. 642.
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Estatuto do ldoso, com o intuito de reconhecer as necessidades especiais dos mais
velhos, consagrando direitos e constituindo obrigagcdes ao Estado e a comunidade

perante aquele’.

Instituiu-se no sistema um conjunto de normas de carater declaratorio, de
aplicabilidade imediata que definem direitos e garantias fundamentais. O Estatuto
em comento, além de trazer novas normas, reuniu normas que disciplinavam
aspectos relacionados a promogéao e prote¢cao dos idosos na legislagao esparsa, sob
a otica da cidadania, entendida a partir do pleno usufruto dos direitos civis, politicos

e sociais.

Outro ponto interessante na Lei € que esta ndo se encarregou apenas de
estabelecer direitos aos idosos, mas trouxe também normas para aplicagdo e
efetivagao desses direitos, pois prescreveu formas de funcionamento e fiscalizagao,
fixou multas para os infratores e procedimentos administrativos e judiciais bastante

rapidos.

Para identificarmos os abrangidos pela norma, utiliza-se o vocabulo idoso tao
somente para fins de identificacdo daquele que deixou de ter plena capacidade
competitiva na sociedade®. Quem sao, entdo, os idosos? O critério adotado pelo

Estatuto foi etario, aqueles que possuem 60 anos ou mais (art. 1° Lei 10.741).

Acontece que, apesar de ser um critério objetivo que garante seguranga as
relagdes juridicas e, de certo modo, impede distintas interpretacdes subjetivas, nao é
0 mais adequado, pois o processo de envelhecer envolve diversas etapas que se

manifestam em momentos diferentes a depender de cada organismo.

A ONU® também se utiliza do critério etario, contudo categorizado. Parece-nos

mais adequada essa utilizacao, observe:

A Organizagdo das Nagbes Unidas (ONU) divide os idosos em trés
categorias: os pré-idosos (entre 55 e 64 anos); os idosos jovens (entre 65 e

" DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das familias de acordo com o Novo CPC. 112 Ed, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pag. 643.

® DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das familias de acordo com o Novo CPC. 112 Ed, Séao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pag. 643.

gQUEIROZ, Clodoaldo de Oliveira. Os Direitos Fundamentais dos ldosos. Revista de Direito
Privado. vol. 25/2006. Jan - Mar / 2006, pag.90.
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79 anos ou entre 60 e 69 anos para quem vive na Asia e a regido do
Pacifico); e os idosos de idade avangada (com mais de 75 ou 80 anos).

Observar apenas a idade, mesmo que de forma menos genérica, como fez a
ONU, pode trazer prejuizos a alguns e benesses a outros, pois ser idoso envolve um
conjunto de fatores sociais e bioldgicos que atuam diretamente na vida do individuo

em momentos distintos a depender do organismo.

Passada essa questdo e reafirmando as disposi¢cées constitucionais, a Lei
identifica ainda os obrigados a efetivarem os direitos nela estabelecidos, quais sejam
familia, comunidade e poder publico. Sdo estes o0s responsaveis por proporcionar,
na medida do possivel e com absoluta prioridade, educagado, lazer, saude,
alimentagdo, cultura e também, vedar qualquer tipo de negligéncia, violéncia,
discriminagao, crueldade e opressao, estabelecidos no art. 3° e 4°, ambos da Lei
10.741.

A Lei Estatutaria incluiu ao rol de direitos personalissimos o direito ao
envelhecimento (art. 8°). Prescreve ser necessario cuidar de todo o processo de
envelhecer, e ndo somente quando é atingido o marco etario de 60 anos. Outro
importante trecho do Estatuto diz respeito aos direitos a liberdade, respeito e
dignidade que formam o tripé de protecao integral ao idoso, direitos estes que
devem ser assegurados pelo Estado e pela sociedade de forma conjunta,

objetivando a incluso social daquele™.

Por mais que o Estatuto do ldoso possua significativa abrangéncia em temas
do direito relacionados aos idosos, infelizmente, ndo é suficiente para que essas
pessoas tenham de imediato, uma vida melhor. Importante que toda a sociedade o

conhega, aplique e respeite tais direitos"”.

""QUEIROZ, Clodoaldo de Oliveira. Os Direitos Fundamentais dos Idosos. Revista de Direito
Privado. Vol. 25/2006. Jan - Mar / 2006, pag. 97.
B QUEIROZ, Clodoaldo de Oliveira. Os Direitos Fundamentais dos ldosos. Revista de Direito
Privado. Vol. 25/2006. Jan - Mar / 2006, pag. 91.
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1.4 — Da perspectiva demografica da terceira idade

Por que tratar do tema relacionado ao idoso? Pois o envelhecimento da
populacao é o fendmeno da modernidade, que ja atinge muitos paises e traz varias

consequéncias, nos setores da economia, cultura, ético, social e Iegal12.

O Brasil vem sofrendo modificagcbes em sua piramide etaria, conforme se
observa abaixo: a taxa de natalidade diminui e a expectativa de vida aumenta. Cada
vez mais temos um maior numero de pessoas chegando a terceira idade, isso € um
sinal de que a populagao envelhece, sinbnimo também de melhora na qualidade de

vida e consequente desenvolvimento do pais.

Figura1: Piramide demografica brasileira em 1997

100+ Masculina 0.0% 0.0% Feminina
95.99 0.0% 0.0%

90-94 0.0% 0.0%

85-89 0.1% [ 0.1%

80-84 0.2% I 0.3%

75.79 0.3% [ os%

7074 o.6% [l 0.5

65.69 0.9% [ 1.o%
60-64 2% [ 13%
55.59 159 16%
50.54

1.8% 1.9%

45-49 2.5%
40-44 3.1%
35-39
30-34
25-29
20-24
15-19
10-14

5-9

0-4

10% 8% % % % 2% 4% 6% 8% 10%

Brasil - 1997

PopulationPyramid.net Populacédo: 167,893,835

Fonte: Piramides Populacionais no mundo. <https://www.populationpyramid.net/pt/brasil/1997/>

2 COUTINHO. Jonas Chagas et al. Temas de direito do Consumidor: Planos de saude dirigidos ao
idoso e as consequéncias da aplicabilidade - §3°, artigo 5° da Lei 10.741/03. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, pag. 262.
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Figura 2 — Piramide demografica brasileira em 2017

100+] Masculina 0.0% 0.0% Feminina
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Brasil - 2017

PopulationPyramid.net Populacéo: 211,243,220

Fonte: Piramides Populacionais no Mundo. <https://www.populationpyramid.net/pt/brasil/2017/>

O aumento da expectativa de vida se deve a muitos fatores coligados entre si,
dentre eles o0 avango tecnoldgico, maior acesso aos servigos de saude e evolugéo

do tratamento preventivo das patologias tipicas da idade.

Essa nova realidade exige do Estado providéncias urgentes, a fim de atender
as necessidades de seu novo contingente populacional. Mudangas de
comportamentos e investimentos em politicas publicas voltadas a esse publico,
visando melhor amparar esse cidaddo que necessita de ter seus direitos

fundamentais resguardados.

A propria aprovagao do Estatuto do Idoso em 2003 ja demonstra a

preocupacao do legislador com a populagao crescente de idosos.

Investimentos em saude sao essenciais, pois com ao avancar da idade, o
proprio corpo requer cuidados redobrados. Imprescindivel, portanto, garantir que
existam profissionais capacitados prontos para atender suas demandas. Acontece
que, dentro das proprias faculdades de medicina, o estudo da terceira idade néo é
estimulado, pois poucas oferecem a disciplina de geriatria. E modo que faltam

profissionais no mercado aptos a atender com qualidade essa populagao insurgente.
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Crucial ainda a adogao de politicas publicas e privadas voltadas a saude a fim
de proporcionar a todos tratamentos adequados, eficientes e de qualidade. Vale a
ressalva, ser saudavel ndo é apenas ter um corpo ausente de doengas, mas em

equilibrio com o meio ambiente, sinbnimo de bem estar.

Para ser considerado um pais desenvolvido, ndo bastam os indicadores da
piramide demografica, cogente, portanto, que seja garantido o envelhecimento

populacional de forma saudavel e com qualidade de vida a populacao.
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CAPITULO 2 - O DIREITO A SAUDE SOB A EGIDE
CONSTITUCIONAL

2.1 — Conceito amplo de saude

Como anteriormente exposto, saude nado é sinbnimo de um organismo isento
de enfermidades. O conceito envolve maior complexidade, visto que € imperativo
analisar além do estado fisiolégico e biolégico do corpo para concluir pela saude do

individuo.

Viver uma vida saudavel envolve um conjunto de elementos que se acoplam
como o desfrutar de momentos descontraidos, ter uma alimentacdo adequada e
balanceada, praticar regularmente exercicios fisicos, moradia digna, renda capaz de
garantir sua subsisténcia, € viver com boa disposicdo fisica e mental em um

ambiente que |he proporcione a sensagao de bem-estar.

A saude pode ser determinada pelas condicbes do ambiente fisico, social e
econdmico a que esta exposto o cidadao e pelo seu estilo de vida. Em sintese, é ter
capacidade de realizar os atos da vida diaria e da prépria vontade, em um perfeito

estado de bem-estar fisico, mental e social.

Apesar de sensivelmente utdpica e imprecisa, a definicdo utilizada pela
Organizagdo Mundial da Saude reflete a conjuntura econdmica, social e cultural de
uma época e lugar, e evidencia a necessidade de harmonia entre o sujeito e sua
realidade fatica, buscando reorientar as praticas de saude a fim de torna-las menos

prescritivas e medicalizantes.

2.2 — O direito a saude na Constituicao de 1988

Se espelhando nos ideais consolidados, a Constituicdo Federal de 1988
evidencia uma nova perspectiva sobre direito ao acesso a saude. Isso, pois as
Cartas Magnas anteriores traziam o direito a saude alocado no sistema

previdenciario, sendo, portanto, um direito apenas dos trabalhadores que possuiam
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um vinculo empregaticio formal ou que de alguma forma contribuiam para a

previdéncia.

Compete ao Legislador Constituinte adotar o modelo que melhor adeque ao
seu contingente populacional para fins de garantir o direito a saude. Para tanto,

imprescindivel analisar a realidade socio-politica e econémica.

Na tentativa de organizar o dito modelo deve responder aos seguintes
questionamentos: ira o sistema cuidar de todos? Se ndo, de quais cuidara? E mais,
cuidara, com ou sem limites? Se limitado, o que ira cobrir? A velocidade de

atendimento sera a mesma para todos? Como sera financiado'®?

A opgéao brasileira foi no sentido de acesso universal, integral e igualitario a
saude, tendo como destinatarios ndo apenas os contribuintes, abrangendo todos os
cidaddos™. Inserindo como uma prestacdo do Estado a ser implementada através
de politicas publicas reunidas, ndo somente, mas principalmente, no Sistema Unico
de Saude. E financiado mediante recursos oriundos da seguridade social da Uniao,
Estado, Distrito Federal e Municipios, além de outras fontes (art. 196 c/c art. 198 §1°
da CF).

2.3 — O enquadramento do direito a saude enquanto direito fundamental

Foi com o advento da Revolugdo Francesa que a saude passou a ser
considerada um Direito do Homem. Todavia, apenas com a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos em 1946, que a saude sobreveio como um Direito Basico.
Nesse sentido, o art. 25, inciso |, da supramencionada Declarac¢ao, elucida que toda
pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente que lhe assegure e a sua familia,

saude e bem-estar, principalmente no que tange a assisténcia médica e

" FREIRE. Henrique. Temas de Direito do Consumidor. Planos de Satde: Sistema Publico e
Secundario, Visao Geral da Atividade de Responsabilidade Civil, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, pag. 244.

' ADAES. Carlos Tiago Silva. Leitura Jurisprudencial do direito a saude. Revista do Tribunal
Regional Federal da Primeira Regido vol. 28, Mar — Abr / 2016. pag. 25.
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alimentacdo, sendo o direito em tela resguardo na doenga, na invalidez e na

velhice.

O direito a saude, juntamente com o direito previdenciario, encontra-se no
ambito do direito a seguridade social, como uma subparte deste, sendo, entao,
regrado pelos mesmos principios e compartiihando as mesmas caracteristicas de
universalidade de atendimento, igualdade ou equivaléncia de beneficios,

solidariedade e financiamento por toda a sociedade.

Como visto, originalmente o direito a saude encontra-se inserido no rol de
direitos sociais, Titulo VIl — da Ordem Social, da Constituicdo Federal. Contudo, o
entendimento consolidado € que o direito a saude reporta-se a outros direitos

fundamentais.

A dignidade da pessoa humana, paradigma axiolégico de todo o ordenamento
juridico, atrai o conteudo de outros direitos fundamentais, como direito a vida, a
integridade fisica, e estes, por sua vez tem como corolario natural o direito a saude.
Vez que para serem plenamente alcancados, dependem que o direito a saude seja

integralmente garantido.

O renomado constitucionalista Paulo Bonavides prescreve a importancia dos
direitos fundamentais, vez que esses objetivam criar e manter os pressupostos
elementares de uma vida na liberdade e na dignidade da pessoa humana'®. Ou seja,
os demais direitos fundamentais se desdobram a partir destes. Nesse sentido, temos
que o garantir a saude como uma forma de proporcionar ao individuo dignidade e

liberdade nos atos da vida.

Por ser um direito e cunho prestacional, direito de 22 geragédo, garantir a
saude requer uma atuacao ativa do Estado, tanto na criacdo do sistema-modelo

como proporcionando os meios para o exercicio e fiscalizagcao do direito.

Declaracio Universal de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR _Translations/por.pdf> Acesso em 28/05/2018.

'® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, pag.
560.
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2.4 — A responsabilidade em garantir o direito a saude aos idosos

Quando a tematica é voltada ao idoso, garantir sua saude significa utilizar dos
meios plausiveis para que chegue ao fim da vida com o minimo de dignidade e

sofrimento.

O direito a saude, como dito anteriormente, € um dever concorrente, nao
somente dos 6rgdos publicos, judiciario e Estado. E imperioso que a familia esteja
presente, assim como a comunidade, ambas contribuindo pela busca dos melhores

meios para que o idoso possa ter seus direitos garantidos.

Como prova de que toda a sociedade encontra-se coobrigada com a causa,
tem-se também a criagdo de especialidades médicas, geriatria e gerontologia,
voltadas ao estudo de doengas que atingem os idosos e meios de alcangar
longevidade com saude através da anadlise de personalidade e conduta ao

envelhecer.

Tratam o envelhecimento como direito fundamental, uma etapa singular em
que o equilibrio interno encontra-se comprometido, o que coloca o individuo em

situagao de fragilidade e vulnerabilidade diante de sua sobrecarga fisiologica.

A criagdo da Politica Nacional de Saude da Pessoa Idosa (Lei 8.042/94)
simbolizou um primeiro passo com vistas a concretizagdo dos direitos genéricos

assegurados pela Constituicdo a essa minoria populacional.

O referido instituto objetiva assegurar ao idoso seus direitos sociais, criando
condicbes para promover sua autonomia, integracdo e participacdo efetiva na
sociedade. Com vistas a promover o envelhecimento saudavel, com atencao integral
a saude das pessoas que estavam na terceira idade, através de medidas individuais

e coletivas. Essa visao foi aprimorada com a criagao do Estatuto do Idoso em 2003.

Apesar de a Constituicdo Federal ter instituido o Sistema Unico de Saude, a
garantia de acesso integral, igualitario e com absoluta prioridade as politicas de
promogao e protecdo a saude, bem como as de prevencdo e recuperacdo das

doencgas que mais acometem os idosos, foram instituidas pela Politica Nacional de
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Saude da Pessoa ldosa combinado com as diretrizes da Lei Organica da Saude (Lei
8.080/90).

Todos os conjuntos normativos reconhecem o processo de envelhecer como
uma questado prioritaria. As politicas sociais brasileiras objetivam criar condi¢des
para promover a longevidade com qualidade de vida, colocando em pratica agdes

voltadas n&o apenas para os que ja sao velhos, mas para todos que envelhecerzo'’.

As Leis protetivas a saude do idoso englobam garantias multiplas, que se nao
acompanhadas de iniciativas publicas e privadas, apoio da familia e da comunidade,

tornam-se utdpicas e sem efetividade pratica.

" CHIMENTI, Bruna Ambrésio. O idoso, a hipervulnerabilidade e o direito & satide. 190f. Dissertacdo
de Mestrado — PUC, Sao Paulo, 2015, pag. 138.
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CAPIiTULO 3 — MEIOS DE EFETIVAGAO DO DIREITO A SAUDE

3.1 — O Sistema Unico de Satde (SUS)

A partir do momento que a luta contra a doenga e a busca pela saude deixou
de ser apenas uma questdo de sobrevivéncia e assumiu carater de Direito do
Homem, mais precisamente, a partir da Revolugao Francesa, que os sistemas de
salude passaram a ser desenvolvidos'®. Tanto a doenga como o tratamento, ou

mesmo a manutengéo da saude, equipararam-se em grau de importancia.

A Constituicdo Federal em seu art. 198 instituiu a criacdo e desenvolvimento
de agbes e servigos publicos de saude que integrariam uma rede regionalizada e
hierarquizada, formadora um sistema unico. A ser organizado de forma
descentralizada, com diregdo unica em cada esfera do governo, atendimento integral

e participacao da comunidade.

Com vistas a implementar a ordem constitucional, o Estado cria politicas
sociais e econdmicas. Na area da saude, editou a Lei 8.080 de 19 de setembro de
1990 (Lei Organica da Saude — LOS) pela qual foram colocadas em pratica as

diretrizes do Sistema Unico de Saude.

A promocgao, protegao e recuperacao da saude formam o tripé basico que
sustenta o dito Sistema. Promover através de agdes que busquem atuar sobre as
determinantes sociais do processo saude-doenca. Proteger por meio de atos
especificos voltados ao controle dos riscos e a exposi¢cao de doengas, visando
prevenir. E por fim, e ndo menos importante, recuperar promovendo o diagndstico e

tratamento adequado, diminuindo 6bitos e sequelas'®.

Outro pilar sustentador do SUS relaciona-se a imprescindivel participagao

ativa de todos os entes federativos, que configura o sistema integrado, em

"® RAEFFRAY. Ana Paula Oriola. Direito da Satude de Acordo com a Constituicdo Federal. Sdo
Paulo. Quartier Latin, 2005, pag. 63.

Bases Legais do SUS: Lei Organica da Saude. Disponivel em:
<https://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/15655/1/Bases%20legais%20d0%20SUS%20-
%20Leis%200organicas%20da%20saude.pdf> acesso em 07/06/2018.
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concorréncia de esforgos, dispde-se a proporcionar atendimento de qualidade a

populacio.

A Lei Organica da Saude nao se restringe a pré-estabelecer objetivos e cotar
orgamentos, aduz ainda normas que regulamentam a prépria organizagdo e
funcionamento do Sistema. Vez que ndo basta dar garantias ao publico é
fundamental proporcionar também os meios que possibilitem seu completo

funcionamento.

Acontece que, por mais bem estruturado que o sistema parega ser, na pratica,
enfrenta um colapso devido ao financiamento insuficiente, com problemas de gestéao

e de controle adequados.

Para que esse Sistema Publico funcione é necessario que se compreenda a
realidade fatica vivida no pais, com o propdsito reavaliar suas estratégias e
restabelecer metas. Importante compreender seu novo ambito de atuacéo,
considerando seu contexto histérico e de sua populacdo. Enquanto esse impasse
nao se soluciona, o Estado socorre-se a iniciativa privada para suprir seus pontos

defectivos.

3.2 — Ainiciativa privada e sua atuag¢ao na saude

O Estado brasileiro, devido ao seu gigantismo, de algumas décadas para ca
se mostrou incapaz de prestar auxilio aos milhdes de brasileiros que padecem de

algum mal, dai abriu-se oportunidade a iniciativa privada®.

Insta destacar, que a saude nao depende exclusivamente de um bom
sistema, ha diversos outros fatores de natureza social e biolégica que influem. Por
exemplo, como as pessoas trabalham, quanto ganham, o que comem, quais seus
habitos.

Inobstante a obrigagdo assumida pelo Estado em cuidar de todos,

reconhecendo a relevancia publica das agdes e servigos de saude, o legislador ndo

“° FILHO. Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil.12? ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015,
pag. 548.
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vedou a iniciativa privada nessa area. Portanto, Em meados da década de 60,
portanto, concomitante ao processo de industrializacdo e abertura do mercado
interno para instalagdo de empresas estrangeiras, a inciativa privada foi incentivada
de maneira complementar ao sistema unico de saude, por meio de convénios?', a
fim de oferecer cobertura aos funcionarios da empresas, através de contratos

coletivos.

Quando sua participacdo € de forma suplementar a saude publica é
formalizada com a celebragcdo de contrato de convénio, sendo o0s servigcos
contratados submetidos ao controle, fiscalizagdo e regulamentacdo da administragéo

publica seguindo os principios basicos norteadores do Sistema Unico®,

De forma geral, os principios norteadores do SUS, a universalidade de
cobertura ilimitada e igualdade de assisténcia aos beneficiarios, somente se aplicam
a iniciativa privada naqueles casos acima descritos, em carater complementar. Pois,
via de regra, cada contrato de plano de saude abrange uma pessoa, ou grupo de

pessoas especificas com riscos também ja estabelecidos.

A Constituicdo estabelece em seu art. 199, que € livre a iniciativa privada de
assisténcia & saude. Por assisténcia a saude entende-se como toda atividade
desempenhada individualmente por profissional legalmente habilitado, ou por meio

de pessoa juridica, voltada promover, proteger e recuperar a saude®.

Acontece que, apesar da singela atuacdo da inciativa privada ha de se
reconhecer que dar assisténcia envolve inUmeras acoes e atos. Nesse interim, fez-
se necessario a criacédo de leis e 6rgaos reguladores especiais para esse ramo,
posto que as normas estabelecidas pela Lei Organica da Saude mostraram-se

timidas em relag&o a iniciativa privada.

“T PATULLO. Marcos Paulo Falcone; SILVA, Renata Vilhena. O Problema do Reajuste por
Sinistralidade nos Planos De Saude Empresariais. Revista de Direito do Consumidor, vol. 91/2014,
Jan — Fev /2014, pag. 213.

2 SANTOS, Lenir. O Poder Regulamentador do Estado Sobre as Agdes e os Servigos De Saude
Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 20/1997, Jul — Set / 1997, pag. 157.

% SANTOS, Lenir. O Poder Regulamentador do Estado Sobre as Agdes e os Servigos De Saude
Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 20/1997, Jul - Set/ 1997, pag. 156.
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De modo que, despontaram a Lei de Plano Privado de Assisténcia a Saude
(Lei 9.656/98) e a Agéncia Nacional da Saude Suplementar (ANS), visando

regulamentar um padrao de funcionamento as seguradoras privadas..

A Lei de Plano Privado de Assisténcia a Saude foi criada com o intuito de
regular as operagdes das empresas privadas e controlar algumas atrocidades
cometidas em desfavor do usuario. Foram criadas normas sobre cobertura, caréncia,

rescisao, reajustes e outros pontos inerentes ao contrato.

Ja a Agencia Nacional de Saude Suplementar (ANS) passou a exercer a
fiscalizagao, regulagdo e normatizagdo desse sistema, através da Lei 9.961 de 28 de
janeiro de 2000, podendo inclusive intervir no mercado, sempre que pertinente,

reajustando contratos com a intengao manter o equilibrio no sistema.

A ANS é um 6rgao que possui independéncia deciséria e autonomia
financeira, possui como funcdo essencial a execucdo de politicas e diretrizes de

Estado, relativas a assisténcia privada a saude.

Fato importante € que, apesar de inciativa privada visar sempre o lucro, nao
se pode perder de vistas o objetivo primordial a ser alcangado, o direito a saude,
assegurado pela Constituigido Federal como direito fundamental de relevancia

publica fundado no direito a vida e na dignidade da pessoa humana.

A caracteristica desses contratos é serem de longa duracdo, assim, apesar de
reiteradas normas editadas, muitos contratos foram celebrados antes das leis em
comento, dai surge o questionamento, cada plano terd um tratamento? E factivel
concluir que os contratos mais antigos devem permanecer sem nenhum tratamento
especifico, devido a sua contratagcao ser anterior as atuais normas? Qual Lei deve
reger esses tipos de contratacado, legislacgdo comum ou Cdédigo de Defesa do

consumidor?

Para chegarmos as respostas precisamos analisar primeiramente os contratos

celebrados para entdo, compreendermos a legislagao aplicada ao caso.
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3.3 — Meios jurisdicionais de garantir o direito a saude

Garantir os meios de efetivar o direito a saude n&do se resume a politicas
publicas e estratégias a serem adotadas pelo Estado como prescreve a Constituigao
Federal. A questao, por tratar de um direito fundamental, esbarra também nas bases

processuais.

Uma leitura aprofundada dos art. 497 do Codigo de Processo Civil combinada
com o art. 12 do Cdédigo Civil, permite melhor solucionar o impasse entre o direito
personalissimo a saude e a iminéncia de danos. O Cdédigo processualista traz o
instituto da responsabilidade civil preventiva, medida a ser interposta perante érgaos
judiciarios com vistas as proporcionar a atuagao cautelar dos responsaveis antes

que o dano se consume.

Em outras palavras, aquele que se encontrar na iminéncia de risco a saude
deve procurar as medidas judiciais necessarias a fim de fazer cessar a ameacga ou
lesdo do direito a personalidade antes de o efetivo dano se perfazer. Pois efetivar o
direito a saude também é isso, ndo deixar o individuo se socorrer as medidas

judiciais quando a situacgao ja for reclamar perdas e danos.

O intuito da referida tutela jurisdicional é inibir o ilicito, ndo deixar que a
pessoa atingida se satisfaga com uma indenizacéo futura. A intencao é tdo somente
garantir uma populacédo saudavel, e quando falamos em assisténcia conjunta, nesse

tépico entra o dever do Poder Judiciario.

A tutela inibitéria € um mecanismo valioso que diz respeito a coibir condutas
contrarias aos Direitos basicos capazes de gerar riscos com preméncia de dano.
Assim, utiliza-se de mecanismos coercitivos ou estimuladores a condutas voltas a

prevencdo de dano. E um meio de efetivar o ideal de prevengao.

O art. 497 do CPC prescreve que podera ser adotada todas as medidas
necessarias para concessao da tutela especifica que visa assegurar a obtengado do

resultado pratico equivalente, no caso, a saude do consumidor.
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Fernando Rodrigues Martins* bem elucida sobre o tema, observe:

De outro lado, retornando aos direitos de protecdo do consumidor
em face do Estado — hipoteticamente ja equidistante da postura da ANS —,
soa tranquilo que a opgao constitucional brasileira talvez seja uma das mais
avancadas no mundo. E que os "direitos de protecdo”, quando oponiveis ao
Estado, alcanga todos os poderes e 6rgaos publicos autbnomos que
compdem o aparelho estatal, inclusive o Judiciario em inumeras situagoes
normativas que vinculam o juiz nos seguintes exercicios hermenéuticos: i)
interpretacao favoravel ao consumidor; ii) aplicagdo obrigatéria do CDC,
quando se tratar de relagdo de consumo; iii) exercicio de colaboragédo na
relagdo processual; iv) vedagao de protecao insuficiente.

E notério que as disposicdes processuais estdo orientadas para o fim de
garantir a eficacia da tutela jurisdicional a ser concedida, seja dando celeridade a
sua concessao quando ha patente risco, seja permitindo que o juiz conceda as

medidas necessarias para que o resultado util aconteca.

E consolidado o idedrio da eficacia dos principios da prevencdo e da
precaucao. Pois de nada adianta termos a protecao constitucional se n&o houver as

normas que estabelecam medidas eficazes a garantir os direitos ora tutelados.

3.4 — Prospectivas atuais para um novo modelo de saude

Antes, porém, de desenvolvermos o raciocinio acerca do paradigma
contratual e legal que envolve a tematica dos planos de saude, repensemos o atual

sistema de saude adotado pelo Brasil.

Patente que, seja ele publico ou privado, o atual modelo precisa se adequar a
nova realidade demografica, tanto ao niumero de pessoas que atende, quanto ao
perfil populacional. A populacdo envelhece, é fato, e ndo ha como se esquivar de

cuidar destes.

O foco passa a ser entdo, como cuidar melhor do idoso. Quais 0os meios

adequados para proporcionar a chegada a terceira idade de maneira saudavel? A

“* MARTINS, Fernando Rodrigues. Satide Suplementar no Brasil: do Estado-protetor ao Estado-
agressor. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-jun-29/fernando-martins-questao-saude-
suplementar-brasil> Acesso em: 30/06/2018
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fim de solucionar questdes como esta a politica deve ser voltada a terceira idade,

sem, contudo, se esquecer dos jovens, pois sdo eles a proxima geragao idosa.

A ideia deve ser prevengao, tanto para idosos como também para os jovens,
através do incentivo de praticas saudaveis, para que seja possivel mitigar doencgas
decorrentes do sedentarismo, por exemplo. Assim, presenciaremos cada vez mais

pessoas chegando a terceira idade em melhores condi¢des fisicas e psiquicas.

E imperativo repensar o modelo atual, pois o envelhecimento gera novas
demandas ao sistema de saude. Essas pessoas tém necessidades especificas,
como tratamento de doengas cronicas, constantes perdas funcionais, de vigor, forga,
prontiddo, velocidade de reacdo sistémica e eficiéncia metabdlica. As atuais
prospectivas do pais ndo nos permite pensar em um modelo futuro sem levar em
conta essa novo perfil populacional®.

Importante voltarmos ao conceito amplo de saude, que nao envolve apenas
corpo isento de doengas, mas que esta em harmonia com o todo, uma relagao
conexa e coesa entre o interno com o ambiente externo, que oferece ao individuo

saudavel a sensacao de bem-estar.

No entanto, o quesito saude, &€ o grande desafio, decorrente do
envelhecimento, a ser superado pelas politicas publicas. Pois envolve uma analise
ampla dos meios de manter a saude, assim como meios de prevenir e retardar as
doencas e fragilidades da populagdo mais velha, tendo em vista a manutencao da
independéncia e capacidade funcional. Precisamos e queremos nos ver livres,
futuramente, dos hospitais.

A porta de entrada, na grande maioria das vezes, € a emergéncia do
hospital. Tal modelo, além de inadequado e anacrbnico, tem uma
péssima relagdo custo-beneficio, pois é centrado no hospital, fazendo
uso intensivo de tecnologias de alto custo. Seu fracasso, no entanto,
ndo deve ser imputado aos usuarios, e, sim, ao modelo assistencial

praticado, pois ha uma sobrecarga de usuarios nos m’veiszde maior
complexidade pela caréncia de cuidado nos primeiros niveis 6

“ OLIVEIRA, Martha et al. Idosos na Satde Suplementar: Uma Urgéncia para a Saude sa
Sociedade e Sustentabilidade do Setor. Rio de Janeiro: Agéncia Nacional da Saude Suplementar.
2016, pag. 13.
% OLIVEIRA, Martha et al. ldosos na Saude Suplementar: Uma Urgéncia para a Saude sa
Sociedade e Sustentabilidade do Setor. Rio de Janeiro: Agéncia Nacional da Saude Suplementar.
2016, pag.47.
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Portanto, nada mais justo que oferecer aos idosos uma medicina de carater
preventivo, se possivel antes mesmo de precisar se socorrer os hospitais, em um
ambiente familiar onde o percentual de melhora é significativamente maior. O foco

deve ser usar antes de precisar.

S&o estratégias a longo prazo. Posto que, em um primeiro momento o gasto
sera maior com procedimentos mais simples e de baixo custo. No entanto, se por
exemplo, uma doenga for detectada antes, pode diminuir os gastos futuros, onde um
tratamento é suficiente e desnecessaria uma cirurgia de maior custo.
Consequentemente, as despesas cairdo, pois diminuirdo os procedimentos de valor
elevado. A preocupacgao deixara de ser monitorar a doencga para monitorar entdo a

saude.

O problema maior, contudo, & cultural, vez que envolve uma mudanga no
modelo de saude assistencial hoje adotado no pais, sendo necessario adequar
desde os planos de saude, seus hospitais e médicos conveniados, assim como a
familia do paciente e o proprio paciente ao novo paradigma, de prevenir e nao

remediar.
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CAPITULO 4 — A CLASSIFICAGAO DOS CONTRATOS DE PLANOS
DE SAUDE E A LEGISLAGAO A ELES APLICADA

4.1 — Teoria geral dos contratos e histérico

As relagbes pos-modernas sao regidas por diferentes tipos de contratos,
desde os mais simplificados e informais aos de grande complexidade com inUmeras

clausulas.

A diccao e forma dos contratos acompanham as exigéncias de cada momento
histérico. Como se pode observar, no Estado Liberal, as relagbes pessoais eram
marcadas por total indiferenga. De modo que a concepgao contratual explicitava um
carater eminentemente individualista, patrimonialista centrado na apropriagdo e
conservacdo de bens?’ com base em principios como o da autonomia da vontade e

do pacta sunt servanda.

As partes convencionavam livremente, sem necessidade de interferéncia do
Estado. Elas mesmas instituiam, conforme pretendiam, o lago contratual que fazia a
lei entre elas, a fonte geradora de direitos e base da igualdade formal entre os

contratantes®.

Nessa ordem juridica instituida n&o havia reconhecimento do individuo em
sua diversidade, pois havia uma falsa expectativa de igualdade formal para aqueles

que viviam sob o0 mesmo regime juridico.

A Revolucéao Industrial em conjunto com a Revolugdo Comercial fez agravar o
quadro, vez que se tornou mais dificil concretizar o ideal de justiga contratual, pois
houve um incremento comercial no ambito interno e internacional, aliado a
diversificacao e massificacdo da producéo industrial e da expansao da prestagao de

servico. Ambas fizeram ascender a sociedade de consumo caracterizada pela

“" FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 4: Contratos. 52 ed.
Sao Paulo: Atlas. 2015. pag. 5.

BGOMES, Daniela Vasconcellos. Considerag6es acerca da concepgdo contemporanea de
contrato. Direito e democracia, vol. 11, n. 2, Jul — Dez /2010, pag. 274.
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abundancia de bens com mecanismos a incentivar o consumo ante as necessidades

de modernidade.

Acontece que, com o decurso do tempo as desigualdades foram se tornando
cada vez mais evidentes, e ndo havia normas capazes de regular as relagdes
negociais individuais, redundando em abuso de poder por parte dos mais
favorecidos economicamente. Em face disso e com a insurgéncia de crises
econOmicas, apontou-se a necessidade de uma agdo intervencionista estatal

urgente no sentido de minimizar os desequilibrioszg.

Esses acontecimentos registrados pela histéria contemporanea agravaram as
situacbes de desequilibrio e multiplicagdo de riscos para os cidadaos, que viram
suas defesas diminuidas em face da peculiar condicdo de vulnerabilidade que se
encontravam®. Diante disso, desencadeou-se a crise contratual classica, vez que o

conceito consolidado de contrato ndo mais se adequava a realidade do século XX.

Esta crise resultou na instauracao do Estado Social de Direito e consequente
evolucdo da teoria contratual, abarcando novos paradigmas principioldgicos
advindos dos textos constitucionais, no sentido de garantir a efetividade da

igualdade material e coibir desigualdades juridicas advindas de clausulas abusivas.

A autonomia da vontade, consagradora da liberdade contratual, passa a ser
limitada pelos novos principios que sobrevieram, a boa-fé objetiva, a fungdo social

do contrato e o equilibrio econémico.

Boa-fé objetiva se caracteriza pelo modelo de conduta ética das partes
envolvidas, através do cumprimento dos deveres de probidade, honestidade,
confianga e lealdade durante todas as fases obrigacionais. Limitou a autonomia da
vontade, pois criou 0s deveres anexos a contratagdo, que sdo aqueles relacionados

ao respeito dos interesses alheios em qualquer etapa da negociacgao.

% ROSA, Luiz Carlos Goiabeira; BERNARDES, Luana Ferreira; FELIX, Vinicius César. O idoso
como consumidor hipervulneravel na sociedade de consumo pés-moderna. Revista Juridica da
Presidéncia. Brasilia. Vol. 18 n. 116, Out — Jan /2017 péag. 538.

% REGO. Nelson Melo de Moraes. Boa-fé objetiva nas clausulas geais de direito do consumidor
e outros estudos consumeristas. 1% ed., Rio de Janeiro: Forense, 2009, pag. 4.
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Na mesma linha, o art. 421 do Codigo Civil traz a fungéo social do contrato,
contudo esta se faz presente na fase executéria do contrato, de modo que o contrato
deva favorecer o equilibrio contratual entre as partes, sem se esquecer de que a
circulagao e acumulagao de riquezas sao inerentes a fungdo econdmica do contrato

e também devem se fazer presentes.

Esses principios da teoria contemporéanea de contrato evidenciam uma
tendéncia de prevaléncia do interesse coletivo em detrimento do individual®”.

A protecdo ndo se restringe, tdo somente, ao o vinculo contratual, mas
também os interesses sociais envoltos e a legitima expectativa. Busca-se o equilibrio

e a justica contratual atrelados & seguranca juridica e bases constitucionais®.

A autonomia da vontade deixou de ser elemento essencial da avenca, foi
substituida pelo interesse social. A eficacia juridica do contrato depende agora nao
s6 do acordo de vontade, mas também, principalmente, dos efeitos que ele produzira

na sociedade e das condicdes econdmicas e sociais das pessoas envolvidas®.

O elemento vontade ainda esta presente nas relagdes, contudo, limitado. Pois
a relagao entre partes deve guardar equilibrio econémico, entre individuos de boa fé,
a fim de cumprir a fungéo social daquela negociagdo. Em sintese, preza nao apenas
pelo adimplemento da obrigagdo principal, mas também, em igual patamar pelos

deveres extracontratuais de fiducia®.

*" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagées contratuais. 3%d. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pag.118.

%2 JUNIOR, Humberto Theodoro. O contrato e seus principios. Rio de Janeiro: Aide, 2001, pag.64-
65.

* FILHO. Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil.122 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015,
pag. 555.

* JUNIOR. Humberto Theodoro. O contrato de seguro e a regulagao do sinistro. Disponivel em:
<http://www.ibds.com.br/artigos/OContratodeSeguroeaRegulacaodoSinistro.pdf> acesso em
09/06/2018.
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4.2 — Dos contratos de prestacao de servicos de seguro

Importante destacar a relevancia dos deveres anexos que visam proporcionar
seguranca juridica aos contratantes, neste sentido, Claudia Lima Marques® destaca
sobre tema:

Trés valores sdo cada vez mais raros e, por isso, valiosos no mundo
atual: seguranga, previsibilidade e prote¢cdo contra riscos futuros.
Estes trés valores sdo oferecidos no mercado através dos planos e
seguros privados de saude, os quais possibilitam a transferéncia legal
de riscos futuros envolvendo a saude do consumidor e de seus

dependentes a serem suportados por empresas de assisténcia
meédica, cooperativas ou seguradoras.

Os planos de saude, para se ter uma ideia sua grandiosidade numérica,
atendem cerca de 47 milhdes de pessoas, 24% da populacdo (dados da ANS)®, e
mais, a frequéncia de sua contratacao é tdo grande que em alguns Estados chega a

representar 60% (sessenta por cento) do Produto Interno Bruto (PIB) do pais®'.

A seara denota relevante interesse coletivo e social, vez que envolve a
protecdo a incolumidade fisica e psiquica de enorme parcela populacional, razao
pela qual importante analisarmos relagdo contratual dos planos de saude, pois a

partir disso voltaremos a tematica de qual lei a eles serdo aplicadas.

Uma das classificacdes cabiveis aos planos de saude privados sédo contratos
de prestacdo de servigos. Essa modalidade se caracteriza por ser uma negocio
juridico bilateral, pelo qual uma das partes assume a obrigacao de fazer e/ou realizar

atividades que gerem proveito a outrem, mediante remuneragéo.

O objeto da prestagdo, conforme elucida o art. 594 do Cadigo Civil (CC), é
toda e qualquer atividade licita, fisica ou intelectual, doméstica ou externa. Neste
ponto, temos que o Cddigo deixou bem amplo o rol de atividades a serem

desenvolvidas.

®MARQUES, Claudia Lima. A abusividade nos contratos de assisténcia a saltde e de
assisténcia médica no Brasil. Revista da Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, Vol. 22, n. 64, jul /1995, pag. 45.

% Perfil do setor: dados gerais. Disponivel em: < http://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-gerais>
Acesso em 09/06/2018.

37 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 4: Contratos. 5 ed.
Sao Paulo: Atlas. 2015, pag. 792.
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Existe outra regra na Lei Civil (art. 598) a respeito desses contratos no que
tange a sua duragdo. O prazo fatal estabelecido pelo Codigo € de quatro anos,
contudo devido a natureza e aos costumes, tal disposicao ja foi alterada, pois para
aqueles contratos em que nao for estipulado prazo entre as partes, entende-se que

€ mantido o vinculo contratual pelo tempo necessario a prestagédo do servigo.

Ha apenas uma ressalva, trazida pelo art. 599, quanto & sua rescisdo. E
imprescindivel o aviso prévio por parte daquele que deseja findar a relagdo, como
uma mera demonstracdo de cumprimento dos deveres anexos decorrentes do
principio da boa fé objetiva, que devem perfazer toda a relagdo, pois resguardam a
legitima expectativa dos contratantes, garantem qualidade no servico e

proporcionam seguranga juridica.

Ainda quanto a prestacao de servigcos, temos a subclassificagao: contratos de
seguro. Este envolve a ftriplice, risco, mutabilidade e mais uma vez a boa-fé,

elementos essenciais formadores da relacdo contratual.

Risco caracteriza-se pela possibilidade de dano decorrente de acontecimento
futuro e possivel. O segurador é, portanto, um garante do risco do segurado, uma
espécie de avalista ou fiador dos prejuizos. Tao forte é essa garantia que se
costuma dizer que o contrato de seguro transfere os riscos do segurado ao
segurador. Na verdade, ndo é bem isso que acontece, visto que o risco é
intransferivel®.

O contrato de seguro transfere tdo somente as consequéncias econdmicas do
risco caso ele venha a materializar em um sinistro. Através do pagamento de prémio,
o segurado adquire a garantia de que, se o sinistro ocorrer, seréo a ele fornecidos os
recursos econdmicos necessarios a reparagdo do prejuizo e recomposicado dos

danos.

Em suma, nesses tipo de contratagdo, a seguradora, torna-se responsavel

pelo pagamento de prestacdo em pecunia por riscos futuros e incertos, porém

*¥ FILHO. Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil.12? ed, Sdo Paulo: Atlas, 2015,
pag. 536.
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predeterminados, através de pagamento do prémio ao segurado, conforme previsto
no art. 757 do Caédigo Civil.

4.3 — Os planos de saude enquanto contratos de prestagcao de servigos e

seguro

Os contratos de plano de saude privados se enquadram perfeitamente como
de prestacao de servigos, pois envolvem dois polos com atributos diversos. De um
lado, temos a pessoa interessada em obter servicos meédicos e hospitalares
privados, de outro, a empresa que ira proporcionar esse atendimento, quando

necessario.

Sao contratos de trato sucessivo, em que o contratante é posto em relagao de
dependéncia para com a empresa com expectativa de manutengcao da relagao
contratual por prazo indeterminado. O vinculo envolve prestagées continuadas,

servigos e remuneragdes, que se protraem no tempo.

Em sua maioria, cativos, de longa duragdo, visto que 0s servigos sao
prestados de forma continua e massificada, com emprego de terceiros, organizando
verdadeiras cadeias invisiveis de fornecedores diretos e indiretos a fim de alcangar o

verdadeiro objeto contratual.

O objetivo primordial desses contratos € transferir os riscos e garantias

referentes a necessidade futura de assisténcia médica ou hospitalar.

A operadora mediante reembolso prévio oferta ao cliente cobertura em caso
de risco futuro a sua saude. Para usufruir desses servicos, o contratante mantém
uma relagdo de dependéncia com a empresa fornecedora, pagamento mensal de
contribuicdes, ainda que sem utilizar o servico naquele periodo, a depender da

ocorréncia ou n3o do evento futuro de dano a sua saude™.

Percebe-se, portanto, na acepg¢ao acima, que o contrato de prestacdo de

servigos aperfeicoa-se em contrato de seguro, em que os individuos contratam

* MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, pag. 510.
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cooperativas médicas visando a cobertura de dano eventual e futuro a sua saude ou
de seus dependentes. Um contrato de risco aleatério, cujo valor é calculado sob as

probabilidades de ocorréncia de riscos*’.

Quem contrata um seguro de saude nao pretende que o segurado fique
doente, o objetivo é, tdo somente, tranquilidade e seguranga em caso de riscos a
que venha a ser exposto se materializar um sinistro. Nessa situacao, tera entao
condicbes econdbmicas e materiais de reparar suas consequéncias,41 pois serao a
ele oferecidos tratamento, internacdo hospitalar, médicos de qualidade e até

eventual cirurgia, caso necessite.

Em sintese, tem-se que, sdo contratos que envolvem trés caracteristicas: trato
sucessivo, prazo indeterminado e “transferéncia” onerosa de riscos, com a finalidade
precipua de execucdo continuada e periédica de servicos médico-hospitalares.
Prometendo ao segurado garantir a assisténcia prometida quando este vier a

necessitar.

Independente da classificacdo do contrato como prestagcdo e servigos e/ou
contrato de seguros, devera ele ser norteados pelos principios contratuais basicos e

seus deveres anexos a fim de proporcionar seguranga juridica aos envolvidos.

4.4 — O Cédigo de Defesa do Consumidor enquanto legislagao aplicavel

aos planos de saude

Apos analise contratual dos planos de saude, ainda resta a duvida, qual
legislagao aplicar as relagdes entre o cliente e a prestadora de servigos? A pergunta
torna-se mais complexa devido a caracteristica peculiar que permeiam esses

contratos, a durabilidade, sao contratos que se prolongam no tempo.

Sobre o tema: oferecer servigos, publicos ou privados, que garantam a saude,

a Constituicao Federal trouxe uma norma de aplicabilidade diferida. Visto que

*SANTOS, Lenir. O Poder Regulamentador do Estado Sobre as Agdes e os Servigos De Saude
Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 20/1997, Jul - Set / 1997, pag. 23.

T FILHO. Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil.12% ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015,
pag. 537.
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estabeleceu em seu art. 175, paragrafo unico, incisos | e Il, que seria criada lei para
disciplinar os direitos e deveres dos usuarios desses servigos, por serem relacoes
peculiares que geram consequéncias para além dos proprios contratantes, mas para

a populagcao em geral. Requer, portanto, uma regulacao especifica.

Hoje, quase 30 anos apos a promulgagédo da Constituicdo Federal, nenhuma
norma para disciplinar especificamente a questdo foi criada. Assim, diante da
auséncia de regulamentacao e da necessidade de protegcdo aquele que usufrui dos
servicos, fica a cargo da doutrina e jurisprudéncia ditar as legislacbes aplicaveis a

cada caso concreto.

Como apresentado no titulo anterior, o direito contratual moderno exige que
exista equilibrio negocial entre as partes. Relagdes sem prejuizos, contratantes

plenamente satisfeitos.

Essas relagdes juridicas com os planos de saude envolvem sempre um polo
mais fraco, a pessoa que necessita dos servicos de saude, e outro mais forte, a
empresa que oferece os servicos. Basta uma analise simples para concluir que as
partes por si s6 ndo estdo em patamar de igualdade. Imprescindivel, portanto, uma

legislagao protetiva aquele que se encontra no polo menos favorecido.

O Codigo de Defesa do Consumidor por conferir maior protecdo aos
consumidores, melhor se adequa a situagdo. Vez que seu designio é reequilibrar a
relacdo de consumo, seja reforcando a posicdo do consumidor, seja proibindo ou

limitando certas praticas do forte mercado pés-moderno.

No entanto, para aplicagéo do referido Codigo exige-se que reste configurada
a relacdo de consumo: um fornecedor de produtos ou servicos e o consumidor

destes como destinatario final.

Na relagdo seguro-saude tem-se o fornecedor, pessoa juridica que ira
proporcionar os servigos; o consumidor, que firma o contrato e tanto podera ser o

individuo isolado ou uma pessoa juridica que formaliza o liame juridico em prol de
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um grupo a ela vinculado, dando origem aos planos de saude coletivos; e um objeto,

prestacédo de servigos e/ ou seguro de saude®.

O art. 2° do CDC dispde que consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final. O contratante do plano
de saude sao pessoas fisicas, por vezes até juridicas, que contratam servigos de

saude que iram utilizar.

Ja nos termos do art. 3° do Cdédigo, fornecedor € toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada que desenvolva atividade de produgdo, montagem,
criacdo, construgdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializagado de produtos ou prestacao de servigos. A seguradora comercializa a

prestacédo de servigos de saude ao consumidor, paciente.

Uma vez configurada a relagdo de consumo ndao ha como se desvencilhar da
aplicacao da legislagdo consumerista. Todavia, em casos de omissdo ou auséncia
da norma especifica, aplica-se também o Codigo Civil de forma supletiva e
subsidiaria naquilo que nao conflite com o CDC. Aplica-se ainda a lei comum quando

esta se mostrar mais benéfica ao consumidor que a lei consumerista.

Impossivel concluir, portanto, que estara excluida por completo a legislagéao
civil das relacbes de consumo, aplica-se, contudo, de forma residual, vez que as

normas estdo em constantes dialogos de fontes.

No entanto, o impasse sobre a legislagéo a aplicar ndo se resolve ai, ainda ha
outros pontos a serem debatidos. O primeiro deles, diz respeito a aplicabilidade no
ambito do SUS, alguns autores argumentam nao ser possivel pelo fato de néo haver

o elemento remuneragéao, imprescindivel para configurar uma relagdo de consumo.

Acontece que, no sistema publico a remuneragdo €& feita por toda a
populacao, indiretamente, de forma solidaria. Como visto no capitulo supra, trata-se

de direito assistencial, garantido pela Constituicdo Federal.

** SILVA, Joseane Suzart Lopes da. Planos de Satide e Boa-Fé Objetiva: uma andlise critica dos
reajustes abusivos. 22 ed..Salvador: JusPodivm, 2009. pag. 28.
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Outro tema que possui conflitos doutrinarios a respeito, aborda a tematica
temporal desses contratos. Muitos questionam se havera a aplicabilidade das
normas que foram inseridas no ordenamento posteriormente a assinatura dos
contratos, tendo em vista a segurancga juridica do ato juridico perfeito, trazida pela
Constituicao Federal (art. 5°, XXXVI).

Analisando a situacao, vale destacar que para esses contratos nao se fala em
ato juridico perfeito, visto que se encontra pendente a consumacgao, pois aguarda o
evento futuro. A doutrina consagrou pela aplicagdo do CDC a esses contratos
anteriores sob 0 argumento que a lei que entrou em vigor beneficia e protege a parte

vulneravel da relagao.

Outra importante tese favoravel a aplicagéo, € que as normas elencadas no
Caodigo de Defesa do Consumidor sao de ordem publica, de aplicagao imediata, que
efetiva principios e garantias constitucionais, aspiramdo proteger o consumidor.
Logo, errbnea a conclusdo de que em contratos antigos inexistia a figura do
consumidor na relagdo, pelo contrario, ela existia, porém desprovida de

regulamentacao juridica.

Também nao se trata de hipotese de retroatividade da lei nova, pois devido a
natureza desses contratos, trato sucessivo, ainda ndo terminados,
incontestavelmente o Codigo Consumerista regeu as renovagdes que se deram ao

longo do tempo sob sua vigéncia.

A redacdo da Sumula 698 do STJ, melhor pacificou o tema, dado que esta
esclarece sobre a aplicabilidade do CDC aos planos de saude, exceto aqueles
administrados por entidades de autogestdo. Entidades de autogestdo, conforme
Resolugdo Normativa 37/2006, da ANS, sdo as operadoras em que nao existe
finalidade lucrativa, pelo vinculo associativa, de pertencimento. Deste modo, aquelas
que nao se enquadram como essas entidades, a maioria das operadoras, regem-se

pela lei consumerista®.

* MUNIZ, Mariana. STJ aprova duas novas sUmulas sobre planos de saude. Disponivel em:
<https://www.jota.info/justica/stj-aprova-duas-novas-sumulas-sobre-planos-saude-12042018> Acesso
em 16/04/2018.



41

4.5 — A auséncia normativa para contratos anteriores a Lei 9.656/98

Outra norma que muito se discute sobre a sua aplicacédo é a Lei 9.656 de 03
de junho de 1998 que regula os planos de saude, estabelece diretrizes, permissdes

e proibicbes as operadoras, direitos e garantias aos usuarios.

Contudo, para aqueles que possuem contratos antigos, mais precisamente
anteriores a 1999, quando entdo a referida lei entrou em vigor e que ndo migraram
dessa época para ca, encontram-se em uma situagao peculiar, sem consenso

legislativo sobre aplicagao ou ndo da Lei 9.656/98.

A ANS* estabelece que, para esses contratos, permanece o que neles foi
estabelecido, sem aplicar qualquer dispositivo da lei nova. Entretanto, tal
entendimento esbarra nas bases protetivas consumeristas, visto que o Cdodigo de
Defesa do Consumidor determina a aplicacao de leis especiais novas protetivas ao
consumidor em um perfeito dialogo de fontes. Isto posto, ndo ha como sustentar a
nao aplicagédo da Lei 9.656/98 a todos os contratos de planos de saude, sejam eles

anteriores ou posteriores.

Importante ressalvar ainda que, caso a lei nova pretendesse revogar ou
excluir a aplicagdo do Codigo Consumerista, deveria ter feito de forma expressa e
clara. Mas, ao contrario, dispds pela aplicacdo conjunta e subsidiaria das normas,

conforme expressa o art. 35-G da Lei 9.656/98.

Em evidente protecdo ao consumidor, principalmente aos mais idosos, que
muito dependem dos seus planos de saude, que defendemos a aplicagao da Lei de
Planos de Saude a qualquer contrato dessa natureza, independente da data de sua
assinatura, pois ndo € razoavel deixar esse consumidor ao bel-prazer das
disposi¢cdes de um contrato, por vezes, abusivo, quando se tem uma legislagcéo que

possa regulamenta-lo.

Nao podemos nos deixar prender demasiadamente pela rigorosidade técnica

de leis no tempo e deixar de buscar pelos direitos e garantias fundamentais.

4 Reajustes de pregos de planos de saude. Disponivel em: <http://www.ans.gov.br/planos-de-saude-
e-operadoras/espaco-do-consumidor/reajustes-de-precos-de-planos-de-saude> Acesso em:
01/06/2018.
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CAPITULO 5 - DA PROTEGAO AO CONSUMIDOR VULNERAVEL

5.1 — A ideia de vulnerabilidade no CDC

Vez que a tematica sobre qual legislagao utilizar ja consta como passada,
importante aprofundar o estudo sobre como se da a protegao conferida pelo Cédigo

de Defesa do Consumidor.

A coeréncia interna do sistema de protecdo ao consumidor fundado no
principio da vulnerabilidade justifica o elevado nivel de protecédo juridica como

medida eficaz de reequilibrar a relagdo na qual permeia desigualdades faticas™.

Fazendo um apanhado historico, percebe-se que com a potencializagéo dos
meios tecnoldgicos, resultantes da Revolugdo Industrial, desencadearam-se
inumeras mudangas na sociedade. O consumo n&o era mais 0 mesmo, pois deixou
de ser individualizado para ser massificado. Ficou ainda mais perceptivel, portanto, a
desigualdade entre os que detinham o poder, a mao-de-obra e os produtos para os

destinatarios finais, influindo no arbitramento dos precgos e condi¢gdes de compra.

O modelo liberalista vigente a época era fiel a autonomia privada que
colocava os individuos em situagcdo de igualdade juridica. Todavia, evidente que
essa concepgao nao mais atendia a realidade fatica vivenciada. Fez-se necessario
assumir as desigualdades ora existentes, pois ndo era crivel fechar os olhos a
sociedade e concluir que todos estavam em patamar de igualdade e deveriam

contratar como bem quisessem.

Um novo modelo de Estado, entdo, insurgente a época, o Estado Democratico
de Direito, prometia colocar todos em situacdo de igualdade e ainda criar um rol de

garantias a populagao desfavorecida economicamente.

* MIRAGEM, Bruno. Temas de direito do Consumidor: Mercado, Direito e Sociedade de

Informacéo: Desafios atuais do Direito do Consumidor no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
pag. 75.
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Paralelamente a criagdo desse Estado, houve um exacerbado incentivo a
cultura do consumo através do bombardeio do marketing. As propagandas
mostravam-se cheias de promessas, persuasivas, aludindo a ideia de necessidade
de consumir obsessivamente, induzindo seus clientes a comprarem coisas

supérfluas e por vezes, desnecessarias.

A partir desse novo paradigma de diferengas e fragilidade surgiram, no ambito
do direito privado, legislacdes protetivas ao destinatario final dos produtos e bens. O
consumidor, por assim dizer, estava em posicdo de inferioridade perante o

fornecedor dos produtos e servigos, por isso o amparo.

Uma vez reconhecida a existéncia de vulneraveis, baseada em principios
constitucionais de igualdade e dignidade da pessoa humana, frente as assimetrias
advindas da nova ordem econémica, adveio um apelo ao Estado por solidariedade
social e protegao diferenciada aquele, visando o almejado equilibrio contratual entre
as partes*®. O primeiro passo a fim de propiciar a isonomia e igualdade entre as
partes, asseverando um tratamento diferenciado e protetor aos vulneraveis em

detrimento dos demais.

No que tange as normas do direito brasileiro, as bases da teoria da
vulnerabilidade, de essencial importancia a inteira compreensao do tema, ganham

respaldo de maneira explicita na Constituicido Federal de 1988.

Temos a situagdo de vulnerabilidade quando em uma relagcado verifica-se
significativa disparidade entre os polos envolvidos. De um lado, um forte em
detrimento de outro extremamente fraco. E facil identificar a teoria nas relagées de
consumo ou trabalhistas. Torna-se imprescindivel, portanto, protecao diferenciada

aos mais frageis a fim de equipara-lo.

O simples fato de ser consumidor para o CDC ja o torna vulneravel, via de
regra, pois trata-se de presungdo absoluta, expressa em lei, em favor daquele,

consagrado no art. 4°, inciso |, do Cddigo consumerista. Deste modo, todo aquele

%6 ROSA, Luiz Carlos Goiabeira; BERNARDES, Luana Ferreira; FELIX, Vinicius César. O idoso
como consumidor hipervulneravel na sociedade de consumo pés-moderna. Revista Juridica da
Presidéncia. Brasilia, vol. 18 n. 116, Out /2016 — Jan /2017, pag. 533-558.



44

que se enquadra em uma relacdo de consumo e assume a posicido inferior tem

direito as garantias estabelecidas.

5.2 — A vulnerabilidade agravada

Em tese, conforme anteriormente exposto, todo consumidor é considerado
vulneravel. Entretanto, com as transformagdes sociais viu-se que essa categoria
precisava ser mais bem adequada ao momento histérico de acentuada diferencas
entre os préprios consumidores. Um indicativo que o principio da vulnerabilidade nao

seria mais o mais adequado para busca e efetivacado de igualdades materiais.

Das desigualdades entre consumidores e fornecedores fez surgir o principio
da vulnerabilidade, no entanto, como proceder, quando existem diferengas entre os

préprios consumidores?

Ora, pois, somos todos consumidores, evidente que ha discrepancias dentro
deste grupo, vez que temos consumidores jovens e idosos, ricos e pobres, 0s
alfabetizados e os analfabetos, o bem informado e o ignorante, os indefesos e os
capazes de se autodefenderem?’. Como ento, lidar com a questdo dos diversos

tipos de consumidor no mercado?

Antbnio Herman Benjamin48 traz uma solucéo didatica para o caso através da
elaboracdo de um conceito geral aplicavel a toda e qualquer relagdo de consumo, a
vulnerabilidade. No caso, contudo para as relagcdes peculiares de consumo ha de se
permitir a modificacdo e adaptacado desse conceito genérico, respeitando sempre os

limites deste. Aqui temos a teoria da hipervulnerabilidade.

Na propria Constituicao Federal dedica-se especial atencdo aqueles que,
devido as suas caracteristicas intrinsecas, se encontram em condigdo mais fraca, os

portadores de deficiéncia, criancas, adolescentes, indios e idosos. E reconhecida a

*" BENJAMIN. Antonio Herman de Vasconcelos e. O Conceito juridico de consumidor. Disponivel
em <http://www.danielwh.com/downloads/O%20conceito%20juridico%20de%20consumidor%20-
:{?ZOHerman%ZOBenjamin.pdf> Acesso em: 11/06/2018.

Idem.
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vulnerabilidade destes perante a sociedade, de modo que demandam protecao

especial e diferenciada do Estado.

Todavia, o rol trazido pela Constituicdo, nao é taxativo, pois tomando por base
o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, deve-se estender a todos
que se encontrem em condicdo social menos favorecida. Como visto, os
analfabetos, por exemplo, em virtude de sua condicdo merecem protecao
diferenciada dos demais consumidores, mesmo que nao expressamente abrangidos

pela norma constitucional.

Quando esse individuo tratado como mais vulneravel estd em uma relagao
consumerista, onde o consumidor por si s6 ja € considerado vulneravel, teremos
entdo a vulnerabilidade potencializada do consumidor fragilizado, comumente

tratado pela doutrina e jurisprudéncia como o hipervulneravel.

Considerado mais fraco que o fraco, sdo grupos que excedem a simples
vulnerabilidade, de modo que sdo adotadas medidas diferenciadas, a fim de garantir
a igualdade material. Observe:

Quando somados [...] a vulnerabilidade de determinada classe
reconhecida pela lei e a necessidade de tratamento diferenciado
(CDC) pelas pessoas vulneraveis conforme determinada relacdo

concreta, estaremoE diante de uma vulnerabilidade agravada ou
hipervulnerabildiade °,

Deste modo, para efetiva protecdo desse consumidor ndo sdo suficientes
apenas as disposicbes do CDC que trazem preceitos gerais para todos que se
enquadram como consumidores. Aqui, mais uma vez, falar-se-a em dialogo de
fontes, entre o Cdédigo de Defesa do Consumidor e os estatutos proprios de cada
género, do idoso, da crianga e do adolescente, da pessoa com deficiéncia. Com a

finalidade de alcangar um direito justo e com amplas garantias.

* CHIMENTI, Bruna Ambrésio. O idoso, a hipervulnerabilidade e o direito & satde. 2015. 190f.
Dissertagao de Mestrado — PUC, Sao Paulo, 2015, pag. 104.
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5.3 — O consumidor idoso e sua hipervulnerabilidade

Falamos dos hipervulneraveis de modo amplo, todavia neste tépico
abordaremos especificamente do idoso como hipervulneravel nas relagbes de
consumo que o permeiam. Como visto, o consumidor idoso se enquadra como
hipervulneravel, pois se soma as protegdes: constitucional e estatutaria com a

consumerista, a ele conferidas.

Uma vez configurada a figura do consumidor, destinatario final de produtos e
servicos na relagcdo de consumo, e do idoso, pessoa com 60 anos ou mais,
combinados ainda com o principio da vulnerabilidade manifesto no Codigo de
Defesa do Consumidor e na Constituicao Federal, estaremos diante, portanto, da

teoria da hipervulnerabilidade do consumidor idoso.

O grande desafio é delimitar quem sao os idosos merecedores de tratamento
diferenciado, sem que nenhum desfrute de privilégios antes do necessario ou apds o
devido. Como anteriormente exposto, a legislagao traz o critério etario objetivo para
enquadrar o idoso. No entanto, quando ao assunto é hipervulnerabildiade dos idosos
em especial, a doutrina trabalha com os vertentes da vulnerabilidade, fatica e
psiquica veja:

A doutrina reconhece a hipervulnerabildiade do idoso no mercado de
consumo a partir de dois aspectos principais: (i) diminuigdo ou perda
de aptiddes fisicas e intelectuais que o torna mais susceptivel e débil
em relacdo a atividade negocial (que nada mais é do que uma
hipervulnerabilidade fética); e (ii) a dependéncia de determinados

produtos e servigos, bem como a catividade, tornando-o consumidor
idoso ainda mais susceptivel e submisso ao fornecedor™.

Vale citar o art. 39, IV da legislagdo consumerista, o qual institui que é vedado
ao fornecedor prevalecer da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista a
idade, saude, conhecimento e condigdo social. Aqui temos uma protecao
contundente e especifica ao idoso, todavia, insuficiente basear somente neste
dispositivo para protegé-los, por isso deve-se socorrer ao dialogo de fontes com o

instituto normativo proéprio dos idosos, o Estatuto.

" CHIMENTI, Bruna Ambrésio. O idoso, a hipervulnerabilidade e o direito a satde. 2015. 190f.
Dissertagao de Mestrado — PUC, Sao Paulo, 2015, pag.121.
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Ha um estimulo mascarado ao superendividamento do consumidor idoso, pois
ele, na maioria dos vezes, possui renda fixa proveniente de aposentadoria e
pensbdes. O fornecedor, entdo, seguro de que ira receber, induz, de forma

desonesta, o consumidor a adquirir produtos e servigos desnecessarios.

Tal pratica é expressamente proibida, por ser abusiva com o consumidor
desprovido de informacédo e conhecimento adequado do mercado e do que lhe é
oferecido. Sendo persuadido a contratar em vista das supostas vantagens a ele
oferecidas, sem, contudo, cientifica-lo do 6nus que devera arcar, ou quando
informado, esta informacdo é transmitida de maneira supérflua e de modo que

dificulte sua compreensao.

Diante de tantas praticas desleais com o consumidor idoso é patente que este
necessita de um amparo legislativo para além das disposi¢cdes genéricas da teoria
da vulnerabilidade do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Essencial uma leitura
conjunta das normas constitucionais com as consumeristas, fim de seja reconhecida

sua hipervulnerabilidade no mercado de consumo.
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CAPITULO 6 — DOS CONTRATOS DE PLANOS DE SAUDE COM OS
IDOSOS

6.1 — Os planos de saude e a segregagao do idoso

O processo de envelhecer compromete o corpo fisica e psiquicamente,
situacado que coloca os individuos que estao nessa fase em estado de risco perante
a sociedade. Vez que o raciocinio, a capacidade de discernimento, a leitura e até a
audicao ficam comprometidos, de modo que facilmente podem ser induzidos a erros

por aqueles que pretendem se beneficiar de sua reduzida capacidade de percepcéao.

Como visto nos capitulos anteriores, os consumidores idosos sdo duplamente
vulneraveis, quer pelo fato de serem a parte fraca ao extremo da relagdo de

consumo, quer pelo fato de sua condicdo decorrente da velhice®”.

Logo, acreditando estar diante de uma relacédo eivada pela boa-fé da outra
parte e incapaz de mensurar os danos futuros, muitos idosos acabam por assinar
contratos desproporcionais, com clausulas intrinsecas que impdem a eles abdicar de
direitos basicos. Clausulas estas, que serdo melhor abordadas adiante,

denominadas abusivas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Na relacao contratual com as operadoras de plano de saude os idosos sao
prejudicados devido ao conjunto de fatores inerentes a sua condigao de pertencer a
terceira idade. As operadoras interpretam essa condicdo como aqueles que
utilizarao com mais frequéncia dos servigos, dispendendo gastos maiores para a sua

manutencao.

E certo que, a populagdo idosa é portadora, em peso, de doencas cronicas, o
que acaba por se tornar um empecilho ao cuidado integral prometido pelas

seguradoras, visto que esse tipo de doenca normalmente é pré-existente, de

>" COUTINHO. Jonas Chagas et al. Temas de direito do Consumidor: Planos de sautde dirigidos ao
idoso e as consequéncias da aplicabilidade - §3°, artigo 5° da Lei 10.741/03. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010 — pag. 270.
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desenvolvimento lento, com efeitos a longo prazo e dificeis de prever e, em sua

maioria ndo tem cura, de modo que demanda cuidados médicos continuos.

Ao idoso é dado o encargo de suportar reajustes continuos e por vezes
excessivamente onerosos. As seguradoras, por sua vez, se justificam alegando o

aumento da sinistralidade desses contratantes.

A idade avancada dificulta também a troca do plano por um que mais se
adeque as suas condic¢des financeiras, pois impde que seja cumprido todo o periodo
de caréncia outra vez, restringindo as doencgas crdnicas, pré-existentes, justificando

a nao cobertura dos gastos.

Tal exigéncia, em contratos de longa data, mostra-se de extrema
desproporcionalidade, pois qual o intuito da operadora em exigir o cumprimento
integral das caréncias mais uma vez, se nao o de se eximir da responsabilidade de
oferecer cuidados ao idoso, que certamente necessitara de algum auxilio médico
nesse periodo? Praticas dessa natureza retiram parcela significativa da liberdade de

escolha desse consumidor.

Por esses e tantos outros motivos os contratos de planos de saude,
especialmente os celebrados com os consumidores mais velhos, sofrem enorme
critica. S&o inseridas clausulas que restringem a prestagdo de servigo, sem ofertar
ao contratante a cobertura que necessita. Razao esta que, muitos idosos, apesar de
possuirem planos de saude em regularidade, acabam por ficarem reféns das

extensas filas do Sistema Unico de Saude.

Evidente, portanto, o estado de hipervulnerabilidade desse consumidor, que
quando mais necessita dos servigos médicos, quando o corpo ja da sinais de
debilidade e aumenta-se exponencialmente a frequéncia de visitas médicas, tem sua

pretensao negada, mesmo para aqueles que contribuem ha varios anos.

Nao cabe aos gestores do sistema suplementar alegar a falta de recursos ou
excesso de demanda, como ocorre no sistema publico, pois o sistema privado, além
de ser sustentado pela contribuicdo mensal de cada segurado, assume o risco pelo

evento futuro, ndo podendo negar a prestagdo quando o evento definitivamente
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ocorrer. Representaria quebra da legitima expectativa do consumidor que arcou com

0 6nus de manter o contrato mesmo quando nao utilizou dos servigos.

De modo que, aquele que se comprometeu a suportar os riscos deve garantir
a cobertura adequada ao contratante sob pena de ser responsabilizado civilmente

por quebra do contrato com a respectiva indenizagao.

6.2 — Os limites do reajuste em fungao da idade e o equilibrio atuarial.

Todo contrato duradouro sofre reajustes periddicos a fim de reequilibrar o
negoécio juridico, com os planos de saude ndo é diferente. Contudo, nestes a
situacado € peculiar, vez que se trata de saude, sendo necessaria a aprovagao da

Agéncia Nacional de Saude.

As operadoras atualmente utilizam trés tipos de reajustes: o reajuste anual, o
reajuste em fungdo da idade e o reajuste com base na sinistralidade. O reajuste
anual gira em torno de indices inflacionarios ligados a economia, comuns a qualquer
contratagdo ou servigo, que com O passar do ano, se alteram. Ja o reajuste em
funcao da idade é feito quando o beneficiario do plano avanga de idade. A ANS

estabelece as faixas etarias e o percentual de reajuste para cada uma.

O entendimento sumulado do STJ é no sentido que o aumento em razido da
idade sera permitido e por vezes necessario, com vistas a manter o equilibrio
contratual entre as partes e as respectivas contraprestacbes. Nao obstante, a
palavra chave é proporcionalidade, de modo que esse aumento ndo assuma carater

discriminatério, o que é expressamente proibido.

Presumir maior sinistralidade com a chegada da terceira idade é factivel. No
entanto, sabe-se que o0s jovens sdo os responsaveis pela manutencéo dos planos de
saude, pelo preco que pagam por usufruirem minimamente. Como deve ficar entdo a
situagdo daqueles que pagaram durante varios anos e ja suportaram os custos da

velhice embutidos? E crivel arcarem mais uma vez com o encargo de envelhecer?
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A questado abrange varias vertentes, devido aos inumeros tipos de contratos
celebrados, dos antigos aos mais recentes, dos coletivos aos particulares. Logico,
portanto, que para aquele que ingressou ja na terceira idade ha de suportar pregos e

reajustes diferentes daquele que contribui desde a juventude.

A melhor forma de alcangar o equilibrio sem causar prejuizos aos
contratantes € através da discricionariedade ao lidar com os contratos, analisando as
minucias e singularidades de cada um. Observando sempre os principios do
mutualismo e da solidariedade. N&o € plausivel, portanto, que os aumentos sejam

feitos de forma genérica levando em conta a situacéo fatica, envelhecer.

A Lei 9.656/98, que dispde sobre os planos privados de assisténcia a saude,
traz trés hipdteses ensejadoras de aumento da contribuicdo: quando o individuo
aumenta o custo, muda de faixa etaria, ou quando se faz necessario a revisdo
técnica para corrigir o desequilibrio estrutural do plano. Em tese, todas as alteragdes

deveriam passar pelo crivo da ANS.

Aumentar em funcao da idade, é nada mais que usar corretamente o preceito
constitucional: tratar desigualmente os desiguais. O aumento em questdo podera
ocorrer, mas desde que expressamente previsto no contrato e devidamente
comunicado ao consumidor para que este possa prever e avaliar se compensa

manter o plano de saude®.

Importante frisar também, que esse aumento deve ser feito respeitando os
ditames legais, sob pena de infringir o Estatuto do Idoso e a Constituicao Federal, no

que tange a proibi¢cao de discriminagao do idoso.

A aplicagédo do Estatuto do Idoso (principalmente o artigo 15,
§3°, que veda a discriminagdo do idoso nos planos de saude
pela cobranca de valores diferenciados em relagao a idade)
provocou profundas mudangas nos contratos de plano de
saude quanto as regras para o reajuste por faixa etaria, que
passaram a vigorar a partir de 1°.01.2004 para planos
contratados ou adaptados a Lei 9.656/1998, apds a
publicagédo pela ANS da RN 63, em 22.12.2013. Desde entao,

°* RIOS, Raissa. Plano de satGde: aumento proporcional a idade é legal, 2017. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/plano-de-saude-aumento-proporcional-a-idade-e-legal-
09052017> Acesso em: 16/04/2018.
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além de vedado o reajuste de mensalidades por faixa etaria
dos beneficiarios com 60 anos ou mais, ficou determinado
que o valor fixado para a mensalidade da ultima faixa etaria
(59 anos ou mais) ndo podera ser superior a seis vezes o
valor da primeira faixa (0 a 18 anos)53.

Observa-se que a ANS com o intuito de dizimar as discrepancias de valores
entre as faixas etarias estabeleceu que o preco fixado para a ultima categoria, dos
59 anos ou mais, ndo pode ser superior a 06 vezes o valor pago pela primeira

classe, dos 0 aos 18 anos.

No entanto, quando se fala em aplicacdo do Estatuto do Idoso a planos
antigos, anteriores a sua vigéncias, ainda existem correntes antagbnicas sobre o
tema, na mesma linha de quando abordado sobre a aplicagdo do Cdodigo de Defesa
do Consumidor a contratos firmados anteriormente. De um lado, fala-se em o ato
juridico perfeito, de outro entende-se que por se tratar de normas protetivas ao
consumidor hipervulneravel, ndo interessa a lei no tempo para concluir pela
aplicagéo. Veja como se posiciona Jonas Coutinho®:

Embora a regra geral seja que as leis somente produzem efeitos sobre atos
que ocorrem apos o inicio de sua vigéncia, (art. 5° XXXVIIl da CF). No
entanto, existem casos em que, para a protegdo da propria relagao
contratual e dos direitos envolvidos, as leis podem recair sobre relagbes
contratuais que iniciaram antes delas, principalmente se a nova lei contiver
normas de Ordem Publica, o que é o caso da lei ora em comento, logo, suas
disposicdes se sobrepde aos interesses dos contratantes. Por outro lado, a
“pacta sunt servanda”, ja ndo vigora de forma absoluta desde o inicio de
vigéncia do CDC, cujas normas permitem ao consumidor o direito de rever
clausulas contratuais que estabelegam prestagcdes desproporcionais, ou

excessivamente onerosas, notadamente nos contratos de adesdo, como é o
caso dos Planos de Saude.

Ainda que o plano de saude tenha sido firmado antes da vigéncia do Estatuto
do ldoso, ndo é afastada a aplicacdo deste, por se tratar de normas de aplicagao

imediata.

Ainda com uma legislagao protetiva em seu favor, o idoso muito sofre com as

artimanhas das seguradoras em aumentar desarrazoadamente, inserir clausulas

° CHIMENTI, Bruna Ambrdésio. O idoso, a hipervulnerabilidade e o direito a saude. 2015. 190f.
Dissertagao de Mestrado — PUC, Sao Paulo, 2015 — pag.170.

**COUTINHO. Jonas Chagas et al. Temas de direito do Consumidor: Planos de Saude Dirigidos
aos ldosos e as consequéncias da aplicabilidade - §3° Art. 5°, da Lei 10.741/03: Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010 — pag. 272.
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intrinsecas em seus contratos que negam cobertura a tratamentos basicos, tornando

0 contrato excessivamente oneroso para o idoso.

Tais atitudes demonstram a tentativa das seguradoras em dificultar a
permanéncia do idoso na contratacdo, pois para a empresa que visa
excessivamente o lucro, ndo é interessante manté-los. Resta ao consumidor o dificil
empasse: continuar com o plano de saude ou garantir o proprio sustento?
Infelizmente a pergunta esbarra na necessidade basica de sobreviver, 0 que acaba

por direciona-los ao SUS.

Uma alternativa prudente aos planos de saude seria instituir pequenas
poupangas onde o consumidor iria acumulando “pontos” através do valor pago sem
utilizacao de servigos, e quando efetivamente precisasse, na velhice, por exemplo,
nao precisaria sofrer restricbes ou arcar com altos custos, pois como contribui
durante longo periodo tendo usufruido minimamente, teria créditos excedentes a

serem gastados.

Outra opcéo para que o aumento fosse feito de modo que nao trouxesse
prejuizo a nenhuma parte, seria através da realizagdo de uma avaliagao funcional,
capaz de auferir as peculiaridades de cada paciente. Uma pericia para averiguar a
situacao atual do contratante e calcular seus provaveis riscos futuros, tudo dentro do
razoavel. De maneira que, seria arbitrado um valor especifico para cada individuo,

ou ao grupo de individuos que se enquadrassem.

O que precisamos € de um mercado equilibrado, onde exista equivaléncia
entre o valor dispendido para o pagamento do plano de saude e o valor que os
individuos pretendem gastar com a saude. O que foge a isso ja se torna

abusividade.

6.3 — Da abusividade das clausulas de reajustes técnicos

N&o nos parece desarrazoado, portanto, a clausula contratual que preveja de
forma clara e destacada o aumento da contribuicdo em razdo do avancar da idade,

quando, entao, os riscos a saude sio abruptamente maiores.
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Contudo, levando em conta os riscos do contratante, as seguradoras
comumente aplicam os reajustes técnicos por sinistralidade aos contratos coletivos.
Todavia, nesse tipo de contratagdo, por envolver uma pessoa juridica que faz o
intermédio das negociag¢des entre a seguradora e o destinatario final, a ANS entende
nao ser necessaria sua intervencao, por se tratar de uma relacdo entre pessoas

juridicas com poderes equivalentes de negociagao.

Parece-nos um tanto ilégico, vez que estamos diante do mesmo consumidor
vulneravel que contrata um plano de saude familiar. O contratante de planos
coletivos, por vezes, merece até maior protecéo legislativa, pois ele apenas adere ao
contrato ja pré-estabelecido, sem possuir qualquer margem de maleabilidade para

atender suas necessidades peculiares.

Nesse vao legislativo insurgem as condutas abusivas das operadoras,
notadamente pela liberdade de estabelecer condi¢cdes diferentes aos contratos que
nao passarao pelo crivo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar. A esses
contratos sao incluidas clausulas nada objetivas ou claras para reajustar em
decorréncia da sinistralidade, ou seja, conforme o paciente demanda seus

procedimentos médicos.

Todavia, as clausulas que estabelecem o aumento em raz&o da sinistralidade,
nao apontam os critérios ou parametros usados, de modo que o consumidor nao

consegue precisar para sequer questionar.

O entendimento consolidado dos Tribunais Superiores no tocante as clausulas
de majoracéao unilateral que beneficia exclusivamente a operadora € de que elas séo

abusivas, vez que de maneira desproporcional ndo cumprem os deveres anexos.

Entende-se como deveres anexos, o dever de informar, cuidar, cooperar,
garantir a seguranca, todos relacionados a boa-fé objetiva dos envolvidos. Sao
deveres que nao dizem respeito apenas ao cumprimento da obrigacao principal do
contrato, mas também a satisfagdo de interesses diversos, garantindo a legitima

expectativa das partes.

A boa-fé objetiva € um principio que operacionaliza a eficacia da informacao,

um dever juridico de conduta atinente aos agentes econdmicos no mercado, que
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estabelece uma condigdo de respeito mutuo. Principio-dever que esta diretamente
ligado a obrigacdo de agir em conformidade com os parédmetros de lealdade e
honestidade, sem frustrar, portanto, a confianga repassada ou mesmo abusar-se

dela, haja vista que constitui a alicerce cogente de toda e qualquer relagdo humana.

Dentro dos deveres anexos ligados a boa-fé, temos o dever de informacgéao.
Este, por sua vez, configura um direito basico do consumidor, conforme prevé o art.
6°, inciso lll, do Cédigo Consumerista. As diretrizes do dever em questao elucida
que nao basta a mera informacao, ela precisa cumprir seu papel informador. Para
tanto, necessario que seja clara, objetiva e adequada ao publico alvo com as
especificacoes e riscos do contrato. De modo que o destinatario final compreenda,

nos exatos termos, o que esta contratando.

Uma vez suprida a informagao, parcela da liberdade de consentimento do
consumidor fica prejudicada. Posto que a informacdo quando ndo dada ou quando
oferecida em desconformidade com a realidade induz o consumidor a erro. Pois ele
acreditava ter compreendido todos os Onus e bdénus do contrato, quando, na
verdade, boa parte dos 6nus nao foram advertidos, vindo a descobri-los depois que
ja contratou. O que efetivamente acontece no caso das clausulas que instituem

indices de aumento em decorréncia da sinistralidade.

Lado outro, a informagdo quando em excesso também prejudica de forma
concreta, pois resulta em hiperinformacdo. O consumidor sente-se receoso em
contratar face as remotas hipéteses elucidadas. Uma forma de afasta-lo do mercado.
Seja porque faltaram os deveres de informagao e lealdade por parte do fornecedor
ou, seja porque o contratante vulneravel ndo pode mudar as disposi¢gdes contratuais

ja pré-estabelecidas.

As determinagbes contratuais quando excessivamente onerosas ao
consumidor de modo que possa vir a prejudica-lo, sdo consideradas abusivas pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor. Caracterizam-se como uma verdadeira expressao
do abuso de direito, podendo causar danos aquele que aderiu ao contrato sem saber
ao certo de seu conteudo, bem como as consequéncias advindas das clausulas

intrinsecas.
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Disposi¢cdes dessa natureza quando constatadas poderdo ser revisadas de
imediato e também declaradas nulas de pleno direito por versarem sobre direitos
basicos do consumidor. Dado que a clausula abusiva adveio eivada por vicios,
prescinde de acédo para ser acatada, nao surtindo qualquer efeito, portanto,
conforme bem elucida o art. 6°, inciso V, c/c art. 51, ambos do Cdodigo de Defesa do

Consumidor.

Em fungdo disso, o consumidor ndo fica obrigado ao disposto nas ditas
clausulas devendo o contrato sujeitar-se a imediata revisdo para que possa ser
reinstaurado o equilibrio negocial. Assim, ha uma tentativa de conter o excessivo
poder econdmico das empresas em detrimento da parte menos favorecida e

vulneravel da relagao contratual, almejando atingir o equilibrio entre as partes.

A jurisprudéncia entende, inclusive, que nos casos de ajustes técnicos o

consumidor pode reaver o valor pago indevidamente, observe alguns casos:

ACAO INDENIZATORIA — PLANO DE SAUDE COLETIVO — RELACAO DE
CONSUMO - REAJUSTE POR AUMENTO DE SINISTRALIUDADE -
ABUSIVIDADE - DEVOLUCAO DE VALORES PAGOS A MAIOR DE
MODO SIMPLES — PESSOA JURIDICA — INEXISTENCIA DE ABALO A
HONRA OBJETIVA - DANO MORAL NAO CONFIGURADO. S&o nulas de
pleno direito, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e servigos que estabelecam obrigacbes consideradas iniquas, abusivas,
que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada. Devolugao
simples, e ndo em dobro, das quantias indevidamente pagas. Cobranca
realizada em clausula prevista no contra e existéncia de controvérsia sobre
o tema. O dano moral ndo decorre do préprio fato, depende de
comprovagao, 6nus processual ndo cumprido pelo autor. Provimento parcial
do recurso. (TJ-RJ — APL: 00335971620048190001 Rio De Janeiro Capital,
39 Vara Civel, Relator: Edson Aguiar De Vasconcelos, Data De Julgamento:
26/11/2014, Décima Sétima Camara Civel, Data De Publicagao:
03/12/2014).

PLANO DE SAUDE. REAJUSTE POR AUMENTO DE SINISTRALIDADE.
CONTRATO SEM PREVISAO PARA A HIPOTESE.
DESCABIMENTO.PLANO DE SAUDE. REAJUSTE POR AUMENTO DE
SINISTRALIDADE. AUSENCIA DE COMPROVACAO DOS REQUISITOS.
IMPOSSIBILIDADE. 1. O contrato a que faz parte a autora nao prevé
reajuste de mensalidade com base em aumento de sinistralidade.
Auséncia de clausula clara e precisa para a hipétese. 2. Mesmo que se
entenda que o contrato prevé a possibilidade de majoragdo, a ré nao
comprovou aumento nos custos. Onus da prova da ré (art. 333, inc. Il, do
CPC). 3. Cdédigo de Defesa do Consumidor. Incidéncia. A conduta da ré
colocou a autora em situacdo exageradamente desvantajosa. Infringéncia
ao CDC. Reajuste ilegal. Sentengca mantida. Recurso n&o provido. (TJ-SP
- APL: 101713620098260152 SP 0010171-36.2009.8.26.0152, Relator:
Carlos Alberto Garbi, Data de Julgamento: 08/05/2012, 3% Cémara de
Direito Privado, Data de Publicagdo: 10/05/2012)
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RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE.
REAJUSTE POR MUDANCA DE FAIXA ETARIA. AUSENCIA DE
EXPRESSA PREVISAO CONTRATUAL DO PERCENTUAL DO
REAJUSTE EM CADA FAIXA ETARIA. IMPOSICAO DE REAJUSTE EM
PERCENTUAL ELEITO DE MODO UNILATERAL E A POSTERIORI PELA
OPERADORA DO PLANO, IMPOSSIBILITANDO O CONSUMIDOR DE
TER PLENO CONHECIMENTO DO INDICE DE REAJUSTE NO ATO DA
CONTRATACAO. POSSIBILIDADE DE REAJUSTE ANUAL, NO
PERCENTUAL DETERMINADO PELA ANS. RESTITUICAO SIMPLES
DOS VALORES PAGOS A MAIOR PELO CONSUMIDOR. SENTENCA
MANTIDA PELOS PROPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO (TJ-BA 56354420081 BA, Relator: Maria
Lucia Coelho Matos, 12 Turma Recursal Dos Juizados Especiais Civeis E
Criminais, Data De Publicagao: 03/11/2009)

Sustentar a legitimidade de disposi¢ées que propdem aumento em razdo da
sinistralidade mais uma vez sujeita o idoso a arcar duplamente com seu
envelhecimento. Visto que, como anteriormente destacado, a consequéncia
decorrente do avangar da idade é a debilidade corporal que demanda maiores
cuidados meédicos. Ou seja, aumenta-se sua sinistralidade o que ensejaria a
aplicacédo da clausula e ainda, pela mesma justificativa, reajustaria o contrato em

funcao da faixa etaria. Por esse motivo, esse tipo de reajuste, por ora, foi suspenso.

6.4 — Clausulas que violam as diretrizes do plano-referéncia

A materializacdo da frustracdo da legitima expectativa acontece quando o
consumidor tenta usar seu plano de saude, por exemplo, para tratar de sua doencga
cronica, pois acreditava ter cobertura integral. Acontece que, aquela doenga por ser

anterior, ndo esta dentro das possibilidades que seu plano oferece.

Este consumidor fica na iminéncia de sofrer danos a sua integridade fisica ou
psiquica, pois 0 ndo atendimento no imediato momento que demandou podera gerar
perda ou diminuicdo da cura da doenca, sem contar no sofrimento psicolégico
decorrente da auséncia de prestagcao de servico que lhe é devido, em vista da

premente necessidade’”.

> BARTELLA, Fabiana Rodrigues - O Direito 8 Autonomia Do Consumidor (ldoso e Doente) de
Planos de Saude em Casos de Emissao de “Consentimento Informado” e/ou de “Diretivas
Antecipadas de Vontade” e a Responsabilidade Civil do Fornecedor dos Servigos de Saude
Revista de Direito do Consumidor. Vol. 113/2017. Set - Out/ 2017, pag. 36.
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Ha varias clausulas ja consolidadas na jurisprudéncia como abusivas, vez que
violam as regras instituidas pelo plano-referéncia basico, insculpido no artigos 10 e
12 da Lei 9.656/98, que estabelece diretrizes basicas de assisténcia independente

do plano contratado.

Em suma, o plano deve cobrir tudo que for necessario ao restabelecimento do
paciente, sem restricbes. Garantir, por exemplo, a cobertura de consultas médicas e
internagdes hospitalares sem limitagdo. A recusa injustificada acarreta indenizagao

por danos morais ao paciente.

A Resolucdo Normativa 162 define as doencas e lesbes preexistentes (DLP).
Para estas, as operadoras podem oferecer a cobertura parcial temporaria, que
significa exigir a caréncia de 24 meses para procedimentos relacionados a doenca ja

existente.

Uma vez passado o prazo estabelecido, as seguradoras ndo podem se
recusarem a prestar o tratamento adequado ao paciente, a menos que dependa do

cumprimento de prazos minimos de caréncia, que correm paralelamente.

Contudo, quando a tematica envolve doengas crénicas ou degenerativas,
ainda ha obscuridade, pois sdo doengas de progressao lenta que perduram no
tempo. Assim surge o questionamento, quando ela efetivamente comegou? Nem

mesmo a medicina sabe precisar ao certo.

Deste modo, vez que ausente parametros, os portadores de doencgas crénicas
ficam reféns da arbitrariedade das seguradoras. Apesar de ténue diferenga, a
solugdo a mais plausivel consiste em realizar uma dosimetria da doenga e dos
sintomas. O que ja sdo sintomas existentes e 0 que sao sintomas novos do paciente

para entao definir o que ira cobrir total e parcialmente.

Importante destacar ainda que, se o beneficiario ndo tiver conhecimento da
patologia, por ser uma doenga silenciosa, que nado se manifestou, ndo podera a

seguradora alegar preexisténcia.
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6.5 — Breve discussao sobre a cobertura de tratamentos Home Care

Nada mais justo que o plano de saude estender os cuidados hospitalares ao
ambiente domeéstico, nos casos em que esse tratamento é recomendado ao
paciente, pois lhe proporciona maior comodidade e possibilidade de reabilitacdo. As
melhoras no ambiente domiciliar sdo significativas, visto que o paciente, no dificil
momento de sua vida pode estar ao lado das pessoas que ama e longe dos grandes
riscos de infecgdes hospitalares, podendo recuperar com melhor qualidade e mais

conforto.

De fato, no hospital os recursos, em caso de emergéncias, principalmente,
sao maiores e mais eficientes e em tempo habil para salvar a vida do paciente, o que
pode ser mais dificultoso caso esteja sendo tratado em casa. Contudo, diante da
recomendagao médica, em caso de pacientes estaveis, ndo ha porque negar a

cobertura pretendida, visto que avaliada como mais benéfica.

Nao se trata de mero luxo do paciente. O tratamento home care retira o
doente dos ambientes hostis dos hospitais e o coloca ao lado de seus familiares em
um ambiente confortavel, seu lar. Estudos comprovam que as chances de melhoras,
especialmente para pacientes ja idosos, em menos tempo sdo maiores.

O hospital ndo é um ambiente seguro para uma pessoa envelhecida,
o risco de infecgéo e perda da capacidade funcional é alto, do mesmo
modo que as reminiscéncias durante o periodo de internagdo podem
levar a transtornos distimicos ou colaborar para quadros depressivos.
Entretanto, sabemos que é na unidade hospitalar que a maioria das
operadoras de planos privados de saude possui sua melhor estrutura
operacional. Uma das possibilidades & procurar utilizar o acolhimento

como um processo de desconstrucéo da logica vigente visando que o
usuario faga o percurso inverso na rede assistencial®.

O entendimento dos tribunais superiores € no sentido de que, configura
abuso, devendo ser revista de imediato a decisdo que negou cobertura a serem
realizados atendimentos em casa, quando se trata de paciente idoso, desde que
prescrito pelo médico e o valor do dia de tratamento em casa nao ultrapasse o valor
que seria dispendido no hospital. Devera, portanto, o tratamento ser liberado sem

qualquer restricao.

% OLIVEIRA, Martha et al. Idosos na SalGde Suplementar: Uma Urgéncia para a Saude sa
Sociedade e Sustentabilidade do Setor. Rio de Janeiro: Agéncia Nacional da Saude Suplementar.
2016, pag. 17.
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DISPOSIGCOES FINAIS

Como demonstrado, a protegcédo ao idoso apoia-se em varias normas esparsas
na legislacdo brasileira. Apesar de possuir um Estatuto proprio que concentrou

muitas garantias, por ébvio, ndo engloba sua totalidade.

Acontece que a realidade do pais €& de significativa queda na taxa de
natalidade e consequente aumento da expectativa de vida. Imprescindivel, portanto,
investir em melhorias na qualidade de vida de toda a populacdo. Vez que, se o
aumento populacional da terceira idade nao estiver em consonancia com os meios
adequados de protecao a saude, o Estado, principal garantidor, sucumbira com a

quantidade de demanda.

O Brasil ja passou por importantes transigdes ao longo de sua historia, como
a contencdo de graves epidemias que dizimavam a populag¢do, através da melhoria

da qualidade de vida de seus cidadaos.

Atualmente, a conjuntura € de envelhecimento populacional. De modo que a
demanda volta-se aos meios adequados de proporcionar saude e qualidade de vida
a esse grupo. Por intermédio de politicas que visem, ndo somente o tratamento das
doencas que atinjam os idosos, mas também busquem meios de mitigar as

patologias incentivando um melhor estilo de vida.

Por isso, importante repensar o modelo atual. Adotar estratégias a longo
prazo visando promover a saude em carater preventivo. Para que a pessoa nao se
socorra aos ambientes hospitalares quando o caso ja € extremo, de alta
complexidade e elevados custos. Trata-se da transicdo do cuidado, pois o foco

deixara de ser lidar com as doengas agudas para promover cuidados paliativos.

Essa mudancga no cenario brasileiro ndao afeta, tdo somente, as perspectivas
do sistema de saude. Envolve também mudancas no proprio conceito de idoso, a
quem devemos garantir a saude. O critério aduzido pelo Estatuto do Idoso é

objetivo, pessoas com 60 anos ou mais. Contudo, como se tem cada vez mais
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pessoas com idades avancadas ndo nos parece crivel colocar todos no mesmo

patamar.

Ora, pois, o corpo e estado biolégico de cada um, varia bastante. Nessa
conformidade, em um pais de tantas diferengas e desigualdades, ao mesmo tempo
que se observa pessoas extremamente saudaveis aos 60, outras encontram-se
debilitadas com a mesma idade. Infelizmente, o conceito trazido pelo Estatuto nao

mais se adequa a realidade vivenciada.

Quando é abordada a questédo: saude de um individuo, pertinente evocar o
conceito de saude ja trabalhado. Vez que néo se trata apenas de um corpo isento de
doencas, abrange ainda as condigbes em que o individuo vive, sua qualidade de
vida, educacao, lazer e por fim a capacidade de realizar as atividades da vida diaria
sem auxilio de outrem. Um conceito que esta mais atrelado ao modo de vida que as

caracteristicas fisiolégicas do corpo.

Por conseguinte, objetivando promover a saude conforme os ditames da
Constituicdo, o Estado instituiu o Sistema Unico de Saude. Todavia, o sistema criado
com universalidade e integralidade de atendimento ndo consegue atender com

qualidade todo o contingente populacional.

Dai insurgem os contratos com as operadoras de planos de saude privados,
que prometem aquilo que o Sistema Publico ndo pdde oferecer, melhor qualidade
em menor intervalo de tempo. Uma alternativa para aqueles que possuem condi¢coes

de arcar com os custos.

Mas quando a contratagdo envolve o idoso, a tentativa da empresa é exclui-lo
devido a sua alta sinistralidade, ndo é um cliente desejavel aquela que visa tao
somente o lucro. Independente de quantos anos o consumidor contribuiu, se ja

arcou com os custos do envelhecer quando suportava mensalidades sem utilizar.

Seja através do reajuste em fungédo da idade ou pelo técnico com base em
clausulas obscuras para aumento em razdo da sinistralidade, a operadora utiliza
suas ferramentas e se aproveita dos vaos legislativos para majorar seus lucros e
tornar o contrato excessivamente oneroso ao consumidor, que precisa optar entre se

sustentar ou arcar com o plano.
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Vale lembrar que, perante a sociedade, o idoso, por si sO, € um vulneravel,
que precisa de garantias diferenciadas, assim elucida a Constituicdo Federal.
Quando entdo, nas relagées de consumo, nas quais o consumidor em si também ja
€ um vulneravel, o consumidor idoso € duplamente vulneravel. Hipervulneravel,
portanto, que demanda garantias redobradas e mais especificas. De modo que sdo

inaceitavel as atitudes abusivas das prestadoras de servigcos com os idosos.

Existem multiplas alternativas para que os contratos com os idosos nao se
tornem excessivamente onerosos. No entanto, falta proporcionalidade das
operadoras ao tratar seus clientes, pois foca-se demasiadamente na mais valia. E

por ser a unica alternativa ao sistema publico, muitos apenas aceitam.

Apesar de ser uma tarefa do Estado zelar pelo direito a saude de sua
populagdo, criando condi¢gdes que visem assegurar o exercicio pleno do direito
fundamental garantido pela Constituicdo, cabe também a nds, cidadaos, presar

pelos direitos fundamentais da terceira idade.

Nao basta uma mudanga estrutural precisa-se mudar a mentalidade, com
vistas a mitigar os abusos e desrespeitos, e proporcionar qualidade de vida,

sobretudo a saude.

Reconhecer e amparar o idoso significa ndo apenas preparar o futuro de
todos nds que envelhecemos, mas, promover uma sociedade inclusiva para todas as

idades®’.

Envelhecer ndo deve ser visto com um pesar, mas sim como uma conquista
pessoal. Pois € sinbnimo de dever cumprido e que o individuo ja estad apto a

desfrutar as preferéncias e prioridades que a idade traz.

°” GRAEFF, Bibiana. Direitos do Consumidor Idoso no Brasil. Revista de Direito do Consumidor.
vol. 86, Mar — Abr /2013, pag. 71.
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