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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO

DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

E com grande satisfacdo que introduzimos o grande publico na presente obra coletiva,
composta por artigos criteriosamente selecionados, para apresentacdo e debates no Grupo de
Trabalho intitulado “Direito, Globalizacdo e Responsabilidade nas Relacdes de Consumo”,
durante o XXV 111 Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido entre 19 e 21 de junho de 2019,
em Goiania/lGO, sobre o tema “Constitucionalismo critico, politicas publicas e
desenvolvimento inclusivo”.

Os aludidos trabalhos, de incontestavel relevancia para a pesquisa em direito no Brasil,
demonstram notavel rigor técnico, sensibilidade e originalidade, em reflexdes sobre o tema
das relacBes de consumo, no contexto da globalizacéo, a luz da igualdade, da justica, da
liberdade, da sustentabilidade e da solidariedade social, paradigmas da Constituicdo Federal.

De fato, ndo se pode olvidar que a as questbes da contemporaneidade implicam num olhar
atento para o direito das relagdes de consumo, mas, ainda, extrapolam tal viés, com claro
impacto em segmentos ambiental, social e econémico, envolvendo as figuras do Estado, do
consumidor e da empresa, demandando uma analise integrada e interdisciplinar.

Os temas tratados nesta obra mergulham nos ideais de consumo sustentavel, como seguranca
alimentar e combate ao superendividamento, na andlise das praticas abusivas observadas em
determinados seguimentos do mercado, na protecdo dos dados pessoais do consumidor, no
impacto da publicidade sobre 0 consumo, nos aspectos da responsabilidade civil etc.

Em sua abordagem, nota-se que os autores utilizaram referenciais tedricos refinados sobre
biopolitica, sociedade de consumo, sociedade de risco, sociedade da informacéo, sociedade
em rede, globalizac8o, andlise econdmica do direito, dialogo das fontes etc., 0 que real¢ca o
aspecto académico do evento.

Nesse prisma, a presente obra coletiva, de inegavel valor cientifico, demonstra uma visdo
lGcida e avangada sobre questfes do direito das relacdes de consumo, suas probleméticas e
sutilezas, sua importancia para a defesa de uma sociedade equilibrada e das geracOes futuras,
pelo que certamente lograra éxito junto a comunidade académica.
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A RESPONSABILIDADE DAS OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE FACE A
HIPERVULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR IDOSO: ANALISE DO RECURSO
REPETITIVO 952 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

THE RESPONSIBILITY OF HEALTH PLAN OPERATORSFACESTHE
HYPERBUILDING OF THE ELDERLY CONSUMER: ANALYSISOF REPETITIVE
APPEAL 952 OF THE SUPERIOR COURT OF JUSTICE

Daniela Menengoti Ribeiro 1
Denise Maria L opes Zanutto 2

Resumo

O artigo analisa a hipervulnerabilidade do consumidor idoso e a responsabilidade civil das
operadoras de planos de salde, frente ao Recurso Repetitivo, tema 952 do Superior Tribunal
de Justica, que reconheceu a legitimidade dos reajustes de mensalidade dos planos conforme
a faixa etéria do usudrio. Ao se valer de raciocinio dedutivo, por meio de pesguisa
bibliogréfica, documental e jurisprudencial, o artigo conclui que, em que pese o referido
julgamento tenha efeito repetitivo, ha violacéo a previsdo no Estatuto do 1doso, da vedacéo a
discriminacdo do idoso pela cobrancga de valores diferenciados em razéo de idade nos planos
de salde.

Palavr as-chave: Dignidade humana, Consumidor idoso, Hipervulnerabilidade,
Responsabilidade civil

Abstract/Resumen/Résumé

The article analyzes the hypervulnerability of the elderly consumer and the civil liability of
the health plan operators, as opposed to the Repetitive Appeal, theme 952 of the Superior
Court of Justice, which recognized the legitimacy of the monthly adjustments of the plans
according to the age range of the user. By using deductive reasoning, through
bibliographical, documentary and case law research, the article concludes that there is a
violation of the Statute of the Elderly, from the prohibition against discrimination of the
elderly by the collection of values differentiated according to age in health plans.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human dignity, Elderly consumer,
Hypervulnerability, Civil responsability

1 Professora do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito da UNICESUMAR. Pesquisadora do Instituto
Cesumar de Ciéncia, Tecnologia e Inovacéo (ICETI).

2 Advogada, Especialista em direito empresarial (UPF-RS), Mestranda em Direitos da Personalidade na
UNICESUMAR e Historiadora (UEM-PR), Brasil.
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INTRODUCAO

Inicialmente, esse artigo tem como objetivo analisar a dignidade da pessoa
humana e o direito do consumidor estabelecido no ordenamento juridico patrio e ainda
averiguar a hipervulnerabilidade do consumidor idoso e a responsabilidade civil das
operadoras de a planos de saude e por derradeiro, tracar breves comentarios sobre o
Recurso Repetitivo 952 do Superior Tribunal de Justica, que reconheceu a legitimidade
dos reajustes de mensalidade dos planos de satide conforme a faixa etaria do usuario.

Como problematica, questiona-se se essa legitimidade de reajustes mensais nao
se configura artificios ilegais e abusivos para dificultar o acesso de pessoas da terceira
idade as suas assisténcias, causando discriminac¢ao ¢ uma violagdo a um direito basico a
vida de todo cidadao, considerada crime pelo Estatuto do Idoso.

O estudo ¢ considerado atual e polémico para os operadores de direito, que vem
cobrando pregos cada vez mais exorbitantes, além de dificultar o acesso de pessoas da
terceira idade aos planos de saude. Nesse sentido, serd realizada uma abordagem que
enfoque a questdo da vulnerabilidade dos idosos, a responsabilidade civil e as recente
decisdes do Poder judicidrio que envolvem o assunto.

Para esta reflexao, serd empregado o método dedutivo, analisando as diferentes
concepgoes apresentadas pelos principais doutrinadores que se debru¢cam sobre o tema,

bem como serdo utilizadas jurisprudéncia e legislacdes nacionais.

1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO DO CONSUMIDOR

Os principios constitucionais formam a espinha dorsal das constitui¢des, e
influenciam todo o ordenamento juridico, destacando-se dentre todos o principio

constitucional da dignidade da pessoa humana.

Esse principio possui um valor supremo que atrai todos os direitos fundamentais
do homem. (SILVA, 2004, p.105). E notério ressaltar que a Constitui¢io Federal de 1988
estabeleceu como principio fundamental a dignidade humana no seu artigo 1°, inciso I1I,
que é a base do Estado democratico de direito.! Dessa forma, necessario se faz resgatar a

origem da palavra “dignidade,” que, conforme leciona Rabenhorst (2001, p. 14), o termo
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provém do latim dignitas, que designa tudo aquilo que merece respeito, consideracao,

mérito ou estima.

A 1ideia do valor intrinseco da pessoa humana tem suas raizes no cristianismo,
visto que no Antigo e no Novo Testamento encontram-se indicagdes de que o ser humano

foi criado a imagem e semelhanca de Deus, destacando o valor e a dignidade do ser

humano. (SARLET, 2001, p. 30). Desse modo,

[...] a dignidade da pessoa humana - continua, talvez mais do que nunca,
a ocupar um lugar central no pensamento filosofico, politico e juridico,
do que da conta a sua ja referida qualificacdo como valor fundamental
da ordem juridica, para expressivo nimero de ordens constitucionais,
pelo menos para as que nutrem a pretensao de constituirem um Estado
democratico de Direito. (SARLET, 2001, p. 36).

Cumpre ressaltar que a Declaragao dos Direitos Humanos, proclamada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 1948, e assinada pelo Brasil na mesma ocasido,
reconhece a dignidade como inerente a todos os membros da familia humana almejando
liberdade, justica e a paz no mundo. Esses preceitos advém de principios do Direito
Romano, a saber, viver honestamente, nao lesar ninguém e dar a cada um o que ¢ seu.
(MORAES, 2005, p. 129).

Ressalte-se ainda que o principio da dignidade humana foi incluido na Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem e acabou sendo positivado em varios ordenamentos
juridicos. Assim, a Declaragdo Universal da ONU de 1948 explicita que todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos, devendo tratar-se fraternalmente

uns aos outros. Segundo Sarlet (2001, p. 59), o que se percebe € que

[...] onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral
do ser humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna
ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitagdo do poder, enfim,
onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade)
e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente
assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana e
esta (a pessoa), por sua vez, poderda ndo passar de mero objeto de
arbitrio e injustigas. (grifo nosso).

A base principal desse principio esta nas ideias do filésofo Kant (1995, p. 68), o
qual expressou que o ser humano deve ser visto como um fim em si mesmo, ndo como
um meio; entretanto um fim tal que ndo poderia ser substituido por nada em seu lugar,
porque esse fim apresenta um valor absoluto. Por isso, Kant (1995, p. 77) afirmou:

“Quando uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como
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equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o preco, e portanto nao permite o
equivalente, entdo ela tem dignidade”. Partindo dessa afirmacdo, conclui-se que o ser
humano deve ser considerado um fim, porque possui um valor que esta acima de qualquer

meio, e esse valor ¢ a dignificagdo da pessoa humana.

Destarte, as ideias de Kant influenciaram o mundo contemporaneo fornecendo
subsidios para as constituicdes democraticas do final do século XX e do século XXI,
influenciando de tal forma o meio juridico que hoje ¢ inaceitavel qualquer julgamento

que nao leve em consideragao a dignidade do ser humano.

O principio da dignidade da pessoa humana ¢, portanto, um principio cuja
dimensdo concentra os demais e tem como escopo as garantias e direitos fundamentais
do homem esculpidos na Constitui¢ao Federal de 1988. Esse principio fornece subsidios
para fundamentar o presente artigo.

Desse modo, ¢ interessante destacar que o principio da dignidade da pessoa
humana, concebe o ser humano em seu mais alto grau, valorizando-o, dignificando-o.
Assim, convém anunciar que o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) contempla esse

principio, pois resgatou os valores humanos ao tutelar os interesses do consumidor.

1.1 O CONSUMIDOR FRENTE A LEGISLACAO BRASILEIRA

A Organizagdo das Nagdes Unidas promulgou a Resolucao n°® 39/248, datada de
10.4.85, a qual se refere aqueles direitos fundamentais dos consumidores, universais e
indisponiveis, fazendo eco, contudo, com a mesma doutrina dos direitos humanos. Estes
direitos fundamentais ou basicos, haviam sido recomendados pelo entdo presidente John
Kennedy, em célebre declaragao feita em 15 de margo de 1962, data na qual
convencionou, que se comemorasse o Dia Internacional do Consumidor. (GRINOVER et

al, 2004, p. 133-134).

No Brasil, a Assembleia Nacional Constituinte fez opcao por uma codificagdo
das normas de consumo, portanto, sua fonte inspiradora esta assentada na Constitui¢ao
Federal. E possivel verificar este fundamento constitucional ja no proprio enunciado do
art. 1° do CDC, pois sua promulga¢do se deve a mandamento constitucional expresso.
Deste modo, a iniciar pelo art. 5°, XXXII, CF, in verbis: “impde-se ao Estado promover,

na forma de lei, a defesa do consumidor”. (GRINOVER et al 2004, p. 8, 22).



E essencial salientar que o art. 170, V da CF? garante a defesa do consumidor. Os
preceitos desse artigo consolidam ndo sé a nova ordem econdmica constitucional, mas
também os mandamentos constitucionais de igualdade entre os desiguais como também
de liberdade material das pessoas fisicas e juridicas e, em especial, da dignidade deste
sujeito quanto a pessoa humana, conforme os artigos 1°, III c/c art. 5°, XXXII da
Constituicao Federal. (MARQUES, 2004, p. 213). Reprisando o que expressa o artigo 5°,
inciso XXXII, CF:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
¢ a propriedade, nos termos seguintes: XXXII - o Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor.

Partindo dessa afirmacao, observa-se que o principio maior que sustenta o CDC ¢
o da dignidade da pessoa humana, desse modo, cumpre melhor estuda-lo. Primeiramente,
¢ mister definir juridicamente os conceitos de consumidor e fornecedor segundo o CDC.
O legislador brasileiro preferiu definir consumidor de forma objetiva como visto no artigo
2° caput. Ocorre que esta definicdo de consumidor encontra relacdo intima com o
conceito de destinatario final, que se assemelha com aquele destinatario fatico e
econdmico do bem ou servigo, seja ele pessoa juridica ou fisica. Portanto, o consumidor
final é 0 que retira o bem do mercado ao compra-lo ou simplesmente utiliza-lo. E aquele
que poe um término na cadeia de producao, e nao aquele que utiliza o bem para prosseguir
na cadeia de servico ou continuar a produzir. (MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM,
2004, p. 71).

Quanto ao fornecedor, sua definicdo estd contida no artigo 3° do Cddigo de
Defesa do Consumidor. Sao todas pessoas capazes, tanto fisicas ou juridicas, mesmo o0s
entes desprovidos de personalidade. Fornecedor ¢ género do qual a espécie, como
exemplo, ¢ o produtor, comerciante, fabricante, importador. O CDC usa o termo
fornecedor quando quer que todos sejam obrigados a algo ou responsabilizados por algo.
Por sua vez, quando indicar especificamente, usa do termo, particular, produtor,
fabricante, comerciante, etc. (NUNES, 2005, p. 101, 104). Quanto ao fornecedor de

produtos, seu conceito ¢ desenvolver atividades tipicamente profissionais, como a

2 O artigo 170, V da CF, versa sobre a “ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, contanto que notados determinados principios fundamentais, achando-se dentre os quais,
exatamente a defesa do consumidor.” (GRINOVER, et al, 2004, p. 22).
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comercializacdo, a produ¢do, a importacdo, sugerindo ainda, a obrigagdo de
habitualidade, como, transformacdo, e distribuicdo de produtos. (MARQUES;
BENJAMIN; MIRAGEM, 2004, p. 93).

No que tange a relagdo de contrato entre fornecedor e consumidor, este ¢ tutelado
de maneira singular, especialmente devido a sua vulnerabilidade e para evitar que seja
prejudicado, sobretudo, nos casos onde podem ocorrer a denominada onerosidade

excessiva. Aguiar Junior (2003, p. 62), leciona que

[...] ndo faz parte do conceito de onerosidade excessiva, e nunca fez, o
requisito da vantagem exagerada da outra parte. A onerosidade
excessiva justifica uma modificagdo do contrato ou a sua extingao desde
que uma das partes sofra de forma insuportavel; pouco interessa se a
outra tenha com isso uma vantagem, que podera nao ter.

E de bom alvitre, elucidar que caso ocorra uma onerosidade excessiva, o Poder
Judiciério podera intervir na relagdo contratual de consumo, para sobrepor-se a vontade

das partes, para impor um equilibrio contratual, conforme se depreende,

o Poder Judiciario, o Estado, em ultima analise, intervém na relagdo
contratual de consumo, para sobrepor-se a vontade das partes, para
modificar uma manifestagdo livre de vontade, para impor um equilibrio
contratual. Mais do que nunca este novo direito contratual do
consumidor, caracteriza as normas do CDC como intervencdo estatal
no espago antes reservado para a autonomia da vontade, de acordo com
os postulados sociais da nova teoria contratual® do Estado de direito.
(MARQUES, 2004, p. 781).

Ademais, o CDC e o Cddigo Civil de 2002 coexistem no mesmo sistema, pois,
enquanto aquele ¢ lei especial para as relagdes de consumo, este € lei geral sobre direito
civil. Entdo, as normas do Codigo Civil somente poderdo ser usadas com objetivo de
complementar o CDC, desde que ndo confrontem com suas normas e principios. Decorre
que dessa comunicagdo entre os codigos, que o CDC tende a ter proveito com a entrada
em vigor do Coédigo Civil, pois seus principios basicos sdo praticamente os mesmos. Sao
quatro principios fundamentais que atingem frontalmente o novo direito obrigacional
brasileiro: o principio da vulnerabilidade, o da confianga, o da boa-fé e o do equilibrio
contratual. Observa-se que, excetuando o principio especial da vulnerabilidade, que da
sustentagao a especialidade do CDC, os demais principios mencionados do CDC fazem
parte do sistema geral do direito privado, pois presentes no Codigo Civil. (MARQUES;
BENJAMIN; MIRAGEM, 2004, p. 181, 183, 52).
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Vale destacar que pode acontecer que, no instante da concretizagdo do contrato, a
clausula ndo ser abusiva, porém, por motivo de fatos supervenientes, vir a tornar-se
excessivamente onerosa. Caso isto ocorra, existirdo duas solucdes, ou seja, a primeira € a
declaracao de nulidade, visando a manutengcdo do pacto baseada no principio da
conservagdo do contrato balizado no art. 51, § 2°do CDC, e a segunda, a revisdo da
clausula contratual e de seus efeitos, objetivando sanar o desvio, com fundamento no art.
6°, inciso V, do mesmo diploma. (NUNES, 2005, p. 566). A modificagdo das clausulas
contratuais contidas nesse artigo, outorga ao consumidor um direito basico. Esse principio
modifica completamente o sistema contratual do Direito Privado tradicional, abrandando
a intangibilidade do contetdo do contrato, alicer¢ado na pacta sunt servanda. Portanto,
esta consolidada em nosso ordenamento, implicitamente em qualquer pacto, a clausula
rebus sic stantibus, principalmente nas convencdes que implicarem ao consumidor

obrigagdes excessivamente onerosas e injustas. (GRINOVER et al, 2004, p. 535, 140).

Cumpre destacar ainda que, o artigo 6 °, inciso V, expressa claramente que entre
os direitos do consumidor, vale “a modificagdo das clausulas contratuais que
estabelegcam prestagdes desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas”, ¢ uma clausula protetiva
principalmente aos contratos de longa duragdo que pelo principio da boa-fé, sempre que
ocorrer a quebra da base objetiva do negoécio e haja onerosidade excessiva dele
resultante. Nesses casos, julga a doutrina majoritaria que existiria uma espécie de dever
de renegociar. (MARQUES, 2004, p. 84).

Para Marques (2004, p. 222) a nova teoria contratual ¢ a que provera fundamento
“tedrico para a edi¢ao de normas cogentes, que tragarao novo conceito € os novos limites
da autonomia da vontade, com o fim de assegurar que o contrato cumpra a sua nova
funcdo social.” Conclui a autora, que o Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC)
“representa o mais novo e mais amplo grupo de normas cogentes, editado com o fim de
disciplinar as relagdes contratuais entre fornecedor e consumidor segundo os postulados
da nova teoria contratual.”

Devido ao interesse social, o Codigo de Defesa do consumidor compde na verdade
uma “lei de fung¢do social, lei de ordem publica econdmica, de origem claramente
constitucional.” O ingresso de uma “lei de fungdo social” acarreta como implicagio
“modificagdes profundas nas relagdes juridicamente relevantes na sociedade.”

(MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM, 2004, p. 55).
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Percebe-se que o CDC zela pela prevaléncia do contrato, proporcionando ao
consumidor op¢des para a resolucao dos conflitos, contudo, sem a extin¢do do contrato,
advindas das cldusulas das relagdes contratuais, especialmente as que dizem respeito as
prestagdes. (EFING, 2005, p. 81).

A lei 8.078/90, o CDC, amparada no principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, tem como finalidade, a prote¢do ao consumidor, que ¢ a parte
hipossuficiente da relagdo contratual. Desse modo, a tutela com objetivo de evitar que
suas expectativas sejam frustradas por eventual descumprimento do contrato. Por isso, o
CDC permite que seja modificada a cldusula que trouxe a impossibilidade de concretizar
a pretensao do consumidor sem que haja necessidade da resolu¢do do contrato.

Lembrando que a defesa do consumidor foi consagrada no Brasil a condicao de
direito fundamental, elencada no inciso XXXII, artigo 5° da Constitui¢do Federal, sendo
que o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 4°, inciso I, estabelece que dever

ser tutelada, a vulnerabilidade do consumidor.

2 A HIPERVULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR IDOSO E A
RESPONSABILIDADE CIVIL DAS OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE

O Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003) contribuiu muito para minimizar os
reajustes que antes de sua aprovacao prejudicavam ainda mais os idosos, com aumentos

nas mensalidades de pessoas acima dos sessenta anos.

Em 1984, a Organizacao Mundial da Saude, considerou dois quesitos para definir
o idoso, o etario e o socioecondmico. Nesse sentido, ¢ considerada idosa, em paises
desenvolvidos, a pessoa com mais de 65 anos € em paises em desenvolvimento, as que

atingissem mais de 60 anos (PROCON-SC, 2018, p.01).

Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), “existem
atualmente cerca de 26 milhdes de habitantes com 60 anos ou mais. Esse contingente
deve somar 37 milhdes at¢ 2027 (PROCON-SC, 2018, p.01). Complementando a

analise, observa-se que,

[...] de 2000 a 2010, a populacdo brasileira aumentou 12,8%. J& a
populagdo com mais de 60 anos cresceu 38,6%. O nimero de pessoas
com mais de 80 anos subiu 87%. Assim, diante da analise dos dados
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mencionados, resta induvidosa a necessidade de maior atencdo a esse
segmento da sociedade, seja por seu contingente cada vez mais
expressivo, seja por sua acentuada vulnerabilidade. (BARRETO, 2017,

p. 01).

Interessante resgatar que com a promulgacdo do Estatuto do Idoso, este quebrou
com a tutela exclusivamente patrimonial, pois nele “a protecdo ¢ integral, abrange a todos
os idosos e em tudo aquilo que se refere a vida em sociedade.” A protecdo econdmica nao
¢ Unica, a manuten¢ao da dignidade da pessoa humana passa a ser regra, pelo resgate da

inclusdo social. Dessa forma,

[...] tratando-se, portanto de consumidor idoso, a sua vulnerabilidade ¢
potencializada. Potencializada pela vulnerabilidade fatica e técnica,
pois ¢ um leigo frente a um especialista organizado em cadeia de
fornecimento de servigos, um leigo que necessita de forma premente
dos servigos, muitas vezes até frente a doenga ou a morte iminente, ¢
que deve, tal qual se busca, ser respeitado a fim de que finalmente seja
alcangada a tdo almejada Justi¢a. (GREGORI, 2017, p. 01)

Nessa mesma linha de pensamento, observa-se que o artigo 4° do Codigo de
Defesa do Consumidor, inciso I, expressa que o consumidor ¢ vulneravel. Isso significa
(13 1 4 ~ . ’ . 'Y . .

que o consumidor ¢ a parte fraca da relagdo juridica de consumo”, por isso, o consumidor
necessita da protecdo estabelecida pelo Codigo. Nesse sentido, vale mencionar que
“o consumidor ¢ vulneravel na medida em que ndo s6 ndo tem acesso ao sistema
produtivo como nao tem condi¢cdoes de conhecer seu funcionamento, nem de ter
informacdes sobre o resultado, que sao os produtos e servigos oferecido” (NUNES, 2017,

p.129).

Nas palavras de Marques (2002, p. 151), o conceito de vulnerabilidade significa
abranger ‘“uma situagdo permanente ou provisoéria, individual ou coletiva, que fragiliza,
enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relacdo de consumo. Vulnerabilidade
¢ uma caracteristica, um estado do sujeito mais fraco, um sinal de necessidade de

protecao.”

Além do conceito de vulnerabilidade ja bem pacificado, a doutrina explicita
também o da hipervulnerabilidade, que ¢ a denominada vulnerabilidade agravada
(SCHMIT, 2014, p. 217). A hipervulnerabilidade pode ser definida como uma situagio
social fatica e objetiva de agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora,

em razao de caracteristicas pessoais aparentes ou conhecidas pelo fornecedor. Tal

69



conceituacdo, fazem parte os consumidores idosos, criancas, analfabetos, deficientes
fisicos e enfermos (SCHMIT, 2014, p. 233).

Diante desta realidade, ¢ preciso reconhecer a ‘“hipervulnerabilidade” do
consumidor idoso. Em se tratando de relagao de consumo, a igualdade a ser buscada pelo
microssistema do Codigo de Defesa do Consumidor, em conjunto com o Estatuto do
Idoso, passa pela necessidade de admitir o idoso como a parte mais fraca da relagdo de
consumo (BARRETO, 2017, p. 01).

A hipervulnerabilidade pode ser definida como uma situacdo social fatica e
objetiva de agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, em razdo de
caracteristicas pessoais aparentes ou conhecidas pelo fornecedor. Na busca pelo
tratamento com igualdade, a vulnerabilidade fisica, psiquica e social fundamenta uma
vulnerabilidade juridica. Quando existe desigualdade constatada, as normas juridicas nao
podem ser iguais para todos. Aos que sdo considerados diferentes, em razdo do
envelhecimento, precisa ser assegurada a igualdade juridica com o objetivo de mitigar
sua desigualdade material em relagdo aos demais cidadaos. (BARRETO, 2017, p.01).

Infelizmente, diversos sao os casos que chegam ao “Judiciario brasileiro
envolvendo a questdo do reajuste do valor pago mensalmente por idosos pelo plano de
satde.” Muitas empresas operadoras de planos de sailde aumentam suas mensalidades
na medida que seus “titulares envelhecem, com o argumento de maior necessidade de
atengdo médica com o passar do tempo, assim, ocorrem varios casos em que idosos sao
profundamente prejudicados, ja que a eles sdo os maiores aumentos.” (CUNHA, 2016,
p. 01).

Nesse sentido, o idoso que se sentir lesado, ndo tem outra saida, exceto recorrer
as vias judiciais “quando os reajustes no plano de saude forem ilegais e ilegitimos,
devendo a operadora responder por tais atos contra o consumidor”. (CUNHA, 2016, p.

01). Dessa forma, complementa esta afirmagao, o seguinte julgado:

RECURSO INOMINADO. PLANO DE SAUDE. REAJUSTE EM
DECORRENCIA DA MUDANCA DE FAIXA ETARIA.
VIOLACAO AO ESTATUTO DO IDOSO. NULIDADE DE
CLAUSULA CONTRATUAL. RESTITUICAO DOS VALORES
COBRADOS A MAIOR. PRESCRICAO DECENAL. APLICACAO
DO ART. 205 DO CODIGO CIVIL. SENTENCA
PARCIALMENTE REFORMADA. 1. O Estatuto do Idoso, por se
tratar de norma de ordem publica, ¢ aplicavel inclusive aos contratos
de planos de saude entabulados antes de sua entrada em vigor. 2. Por
forga do disposto no artigo 51, inciso IV, do Codigo de Defesa do
Consumidor, impde-se o reconhecimento da nulidade das clausulas de
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plano de saude que permitem o reajuste das mensalidades com base
na faixa etaria do associado, porquanto contrariam manifestamente a
norma inserta no artigo 15, § 3° do Estatuto do Idoso. Recurso da
autora provido. Recurso do réu desprovido. Legal veda tal variacao
para consumidores com idade superior a 60 ano (TJPR - 2* Turma
Recursal - 0005448-30.2015.8.16.0026/0 - Campo Largo - Rel.:
Marcelo de Resende Castanho - - J. 13.11.2015) (TJ-PR, Relator:
Marcelo de Resende Castanho, Data de Julgamento: 13/11/2015, 2¢
Turma Recursal).

Ainda em relagdo a este mesmo julgado, ressalta-se a importancia do

artigo 42, pardgrafo unico, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que trata da repeticao

de indébito, isto €, da devolucdo dos valores cobrados indevidamente, os quais, deverao
13

ser ressarcidos em dobro ao consumidor. Lembrando também que “os

artigos 186 e 187 combinados com o 927, todos do Codigo Civil de 2002, que tratam

dos ilicitos civis, bem como da responsabilidade civil, fatores que ensejam o instituto
do dano moral, aplicavel ao caso.” (CUNHA, 2016, p. 01). Nessa linha de pensamento,

expressa o entendimento jurisprudencial:

DIREITO DO CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL.
REPETICAO DE INDEBITO C/C INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. PLANO DE SAUDE. REAJUSTE ACIMA DO
DETERMINADO PELA ANS. ESTUDOS ATUARIAIS.
ALEGACAO NAO RAZOAVEL. PACTA SUNT SERVANDA.
APLICACAO DO CDC. SUMULA 469, STJ. OPERADORA
ORGANIZADA SOB A MODALIDADE DE AUTOGESTAO.
IRRELEVANCIA. RELACAO DE CONSUMO CONFIGURADA.
VULNERABILIDADE DO  CONSUMIDOR. COBRANCA
INDEVIDA. REPETICAO DO INDEBITO. CABIMENTO.
AUMENTO ABUSIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO
MORAL. REPARACAO. RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. PRUDENTE ARBITRIO DO
JULGADOR. EQUILIBRIO. APELACAO DESPROVIDA. I — Nas
relagdes contratuais, devem ser observados os principios do pacta sunt
servanda, da autonomia privada ¢ da funcdo social. Il — O reajuste
praticado pela operadora de plano de saude ultrapassou o limite maximo
permitido pela ANS. III — Aplica-se o Cddigo de Defesa do Consumidor
aos contratos de plano de satde, pouco importando o nome ou a
natureza juridica que adota, visto a nitida relagdo de consumo entre a
operadora e o usuario. [V — As clausulas contratuais serdo interpretadas
de maneira mais favoravel ao consumidor, conforme principio basilar
da Politica Nacional das Relagdes de Consumo. V — Verificada a
abusividade dos indices de reajuste das mensalidades de plano de satde,
deve esta ser reduzida e condenada a operadora a restituir o indébito,
bem como indenizar a titulo de dano moral, obedecendo aos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade. VI — Apelo desprovido, de
acordo com o parecer ministerial. (TJ- MA-APL:05578122014 MA
0026227-83.2014.8.10.0001, Relator: MARCELO CARVALHO
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SILVA, Data de julgamento:05/05/2015. SEGUNDA CAMARA
CIVEL, Data de Publicagdo:07/05/2015).

Dessa forma, o reajuste nas mensalidades de plano de satude a partir dos 60 anos
de idade ¢ considerado abusivo e as operadoras de planos de saide devem ser
responsabilizadas, tendo em vista os preceitos fundamentais em defesa dos
consumidores e, em especial, aos idosos que se encontra nesta situacdo de
vulnerabilidade.

Na realidade, o ordenamento juridico e em especial o Poder Judiciario brasileiro
ainda tem muito por fazer no atendimento dos novos cendrios que a sociedade do século
XXI desenha, em que o idoso se apresenta como um importante protagonista social,
integrante de um grupo vulneravel, merece amparo especifico e adequado. (SILVA, 2012,
p. 218).

Nesse contexto, observa-se a necessidade de uma tutela digna a satde dos idosos,
que respeite a hipervulnerabilidade do consumidor senil € que mormente, as operadoras
de saude sejam responsabilizadas pelo aumento abusivo nas mensalidades de plano se
saude, especialmente, do aumento daqueles que sdo sexagenarios. Nesse sentido, a
sociedade civil, o Estado e o Poder Judiciario brasileiro ainda tem muito por fazer pelo
cidaddo idoso do século XXI, o qual é um integrante de um grupo vulneravel e merece

amplo amparo.

3 CONSIDERACOES ACERCA DO RECURSO REPETITIVO 952 STJ

Cumpre ressaltar que as mensalidades dos planos de saude podem sofrer, no
minimo, trés tipos de reajustes: o anual, por sinistralidade e mudanca de faixa etéria, o
presente artigo objetiva analisar o ultimo.

O caso escolhido para tratar da “legalidade da clausula que prevé o aumento da
mensalidade conforme a mudanga de faixa etaria do usuario de contratos de plano de
saude foi o RESp 1.568.244/RJ”. O presidente do Tribunal de Justiga do Estado do Rio
de Janeiro o classificou como repetitivo, ante a multiplicidade de recursos especiais
fundamentados em questdes idénticas remetidas ao STJ, que o submeteu ao rito dos

recursos representativos de controvérsia e afetou como recurso repetitivo de tema 952.
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A Segunda Sec¢@o do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) decidiu em julgamento
de Recurso Repetitivo (Tema 952) pela legitimidade dos reajustes de mensalidade dos

planos de satde, conforme a faixa etaria do usudrio. O teor do julgado foi o seguinte:

O reajuste de mensalidade de plano de satide individual ou familiar
fundado na mudanca de faixa etaria do beneficidrio é valido desde
que (i) haja previsdo contratual, (ii) sejam observadas as normas
expedidas pelos 6rgios governamentais reguladores e (iii) ndo sejam
aplicados percentuais desarrazoados ou aleatorios que, concretamente
e sem base atuarial idonea, onerem excessivamente o consumidor ou
discriminem o idoso. (STJ, 2017, p. 01, grifo nosso).

Complementa o ministro relator deste caso, Villas Boas Cueva que “os reajustes,
nessas circunstancias, sdo previamente pactuados, e os percentuais sdo acompanhados
pela Agéncia Nacional de Satde Suplementar”. Além disso, os reajustes encontram
fundamento no “mutualismo e na solidariedade intergeracional sendo uma forma de
preservar as seguradoras diante dos riscos da atividade”. Para que as “contraprestagdes
financeiras dos idosos ndo ficassem extremamente dispendiosas, o ordenamento juridico
brasileiro acolheu o “principio da solidariedade intergeracional, que for¢a os mais jovens
a suportar parte dos custos gerados pelos mais velhos, os subsidios cruzados (mecanismo

do community rating modificado)”. (STJ, 2017, p.01).

Data vénia, em que pese o referido julgamento, discorda-se, pois como abordado,
o Estatuto do Idoso, em seu artigo 15, paragrafo 3°, veda a discrimina¢do do idoso nos
planos de saude, pela cobranga de valores diferenciados em razdo de idade. Por essa
razao, deve ser proibida expressamente a aplicagdo de reajustes por mudanca de faixa

etaria para pessoas a partir dos 60 anos.

Ao observar o julgamento do Recurso Repetitivo 952 do STJ, percebe-se que o
julgado “ndo facilitou em nada a vida dos 5,8 milhdes de brasileiros usuarios de planos

de satide acima de 59 anos.” (LUQUES, 2019, p.1). Pelo contrario,

A interpretagdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), que julgou
recentemente recursos repetitivos sobre reajuste de plano de saude por
faixa etaria, é de que se tiver previsto o aumento no contrato de forma
clara, valerd o contratado. O julgamento no STJ trouxe uma
preocupacao exacerbada para muitos idosos, isso porque, levantou-se o
ponto de que o Estatuto do Idoso ndo veda reajuste de plano de saude
para quem tem mais de 59 anos. (GREGORI, 2017, p.01).
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O Recurso Repetitivo foi introduzido na jurisprudéncia patria pela lei
11.672/2008, tal recurso “representa um grupo de recursos que tenham teses idénticas,
possuem fundamento em idéntica questdo de direito. Ele orienta os juizes das instancias
inferiores em suas decisdes,” por isso, o entendimento da Corte Superior tem papel
fundamental. Ademais, “centenas de a¢des foram distribuidas com o intuito de discutir a
validade ou ndo da clausula contratual que prevé o aumento com base na mudanga de

faixa etaria do usuario.” (LUQUES, 2019, p.1).

Contabilizando apenas o ano de 2016, os pregos de planos de satide para a faixa
etaria dos 60 anos ficaram 13,2% mais altos. Os dados sdo da inflacdo do idoso e sdo
medidos pelo Indice de Pregos ao Consumidor da Terceira Idade. (LUQUES, 2019, p.1)

O reajuste por mudanga de faixa etdria ¢ o aumento imposto ao consumidor de
plano de satide com base na variacdo de sua idade. A Lei de Planos de Saude, Lei n°

9.656/98, em seu artigo 15, previu

[...] a possibilidade das operadoras efetuarem este reajuste, desde que o
contrato preveja as faixas etarias ¢ os percentuais de reajustes incidentes
em cada uma delas. Mas também fez uma tUnica ressalva: proibe tal
reajuste aos consumidores com mais de 60 anos, desde que
participassem do plano de satide ha mais de 10 anos. (FERREIRA,
2017, p.01).

Nos planos antigos, anteriores a Lei de Planos de Saude e, portanto, assinados

antes de janeiro de 1999, o aumento por mudanca de idade ¢ vedado,

se ndo estiver escrito claramente no contrato as faixas etarias e os
percentuais de aumento em relacdo a cada faixa, sob pena de se
configurar clausula abusiva que permite variagdo unilateral do prego e
que coloca o consumidor em desvantagem exagerada, nos termos do
artigo 51, IV e X, c.c. §1° II, do Coddigo de Defesa do
Consumidor. (FERREIRA, 2017, p.01).

Para os planos assinados entre 1998 e dezembro de 2003, antes de entrar em vigor

o Estatuto do Idoso, a regra criada pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar previa:

sete faixas etarias e autorizava o aumento total de até 500% entre elas,
sendo comum aumentos exorbitantes concentrados nas ultimas faixas.
As faixas etarias sdo: 1) 0 (zero) a 17 (dezessete) anos; 2) 18 (dezoito)
a 29 (vinte e nove) anos; 3) 30 (trinta) a 39 (trinta e nove) anos; 4) 40
(quarenta) a 49 (quarenta e nove) anos; 5) 50 (cinquenta) a 59
(cinquenta e nove) anos; 6) 60 (sessenta) a 69 (sessenta € nove) anos; €
7) 70 (setenta) anos em diante. (FERREIRA, 2017, p.01).

74



O Estatuto do Idoso foi criado para dar uma protecdo ampla ao idoso e também
para regulamentar as operadoras de satide e evitar que estas impusessem altos precos
através da imposicdo de altos reajustes por mudanga de faixa etaria concentrados nas
ultimas faixas, obstaculizando a permanecia dos idosos em suas carteiras. (FERREIRA,
2017, p. 01).

Leciona Ferreira que, a partir de 2004, com a vigéncia do Estatuto do Idoso e a
proibi¢ao do aumento de mensalidade acima dos 60 anos em razao da idade, a ANS criou
nova norma, na qual, foram padronizadas dez faixas etarias, mas foi mantido o aumento

de 500% entre a primeira e a Ultima faixa.

Nesse caso, as faixas etérias sdo: 1) 0 (zero) a 18 (dezoito) anos; 2) 19
(dezenove) a 23 (vinte e trés) anos; 3) 24 (vinte ¢ quatro) a 28 (vinte ¢
oito) anos; 4) 29 (vinte e nove) a 33 (trinta e trés) anos; 5) 34 (trinta e
quatro) a 38 (trinta e oito) anos; 6) 39 (trinta € nove) a 43 (quarenta e
trés) anos; 7) 44 (quarenta e quatro) a 48 (quarenta e oito) anos; 8) 49
(quarenta e nove) a 53 (cinquenta e trés) anos; 9) 54 (cinquenta e quatro)
a 58 (cinquenta e oito) anos; 10) 59 (cinquenta e nove) anos ou mais.
(FERREIRA, 2017, p.01).

Mas, infelizmente, esta nova norma da ANS “ndo resolveu o problema enfrentado
pelos idosos nos planos de saude, ja que na pratica o que houve foi a antecipagdo dos
reajustes”. Dessa forma, os reajustes “antes concentrados principalmente nas faixas de 50
a 59 anos e de 60 a 69, os reajustes passaram a pesar mais nas faixas dos 44 e 48 anos e

na faixa de 59 anos ou mais”. (FERREIRA, 2017, p.01).

Em 2008, foi realizada pesquisa do IDEC (Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor) com base nas propostas de vendas e contratos de planos de satde de 16
operadoras revelou que pessoas a partir dos 60 anos sdo indesejadas pelas empresas.
“Entre as irregularidades, estdo aumentos abusivos nas ultimas faixas etarias, que chegam
a 104%, o que tem levado a "pratica de expulsdo" dos mais velhos das carteiras.”

(FERREIRA, 2017, p.01).

O Estatuto do Idoso, ao excluir os reajustes etarios que, aquela época, estavam
“previstos para 60 e para 70 anos, pretendeu diminuir o impacto que o aumento total de
500% entre a primeira e a ultima faixa etaria (permitido pela ANS) causava para os

idosos”. Porém, “manter esses mesmos 500% e antecipar o Ultimo reajuste para 59 anos
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ndo ¢ proteger o idoso, mas obriga-lo a cancelar o plano de satide antes por absoluta falta

de condicdo para continuar pagando.” (LUQUES).

O que se discute ¢ o quanto representara no or¢amento do idoso o aumento
consolidado pelo Superior tribunal de Justiga e o quanto representara o sacrificio mensal
da maioria dos idosos em pagar seu plano de satide tdo necessario a sua qualidade de vida
e sobrevivéncia. O consumidor, quando contrata um plano de saude, contrata um servigo
continuo ¢ o seu principal objeto ¢ “a transferéncia (onerosa e contratual) de riscos
referentes a futura necessidade de assisténcia médica ou hospitalar”. Ou seja, o que o
consumidor deseja ao contratar um plano de satde ¢ ter garantido que, no futuro, quando
ele ou sua familia precisar de atendimento, havera a cobertura. Nesse sentido, constata-

se que,

[...] nestes contratos, ao lado de uma catividade e dependéncia extrema
(os consumidores por vezes desenvolvem relagdes contratuais de longa
duragdo, justamente para poder usufruirem dos servigos quando se
tornarem idosos e estes, por sua vez, se tornarem mais necessarios), o
descumprimento do contrato ¢ a frustragio do consumidor idoso
envolverdo, quase sempre, danos ou temor de dano a integridade fisica
e psiquica do paciente ¢ a perda ou diminuicdo da cura de doencas.
Assim como o sofrimento psicoldgico decorrente da auséncia da
prestacdo do servi¢o que lhe é devida, em vista da premente necessidade
de preservacdo de sua vida e integridade. (MIRAGEM, 2014, p. 128).

Conclui-se que o Recurso repetitivo 952 do STJ acaba confrontando o principio
da rebus sic stantibus abordado no primeiro item deste artigo. Na realidade, o consumidor
estabelece com a operadora de plano de saude uma relagao duradoura, que se estende por
anos, um contrato de trato sucessivo. Por isso, o idoso ha de ser respeitado no momento
mais crucial de sua vida que ¢ a senilidade, onde as necessidades basicas de saude
precisam ser atendidas, nesse sentido faz jus a aplicacdo do Estatuto do Idoso ¢ a
consequente vedagdo da aplicacao de reajustes por mudanca de faixa etaria para pessoas

a partir de 60 anos.

CONSIDERACOES FINAIS

O principio da dignidade humana expresso na Declaragdo Universal dos Direitos

do Homem, acabou sendo positivado em varios ordenamentos juridicos. No Brasil, vale



ressaltar que a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 estabeleceu como principio
fundamental a dignidade humana no seu artigo 1°, inciso III, que ¢ a base do Estado

democratico de direito.

O Codigo de Defesa do Consumidor, amparado no principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, tem como finalidade, a protecdo ao consumidor, que ¢ a

parte hipossuficiente da relagao contratual.

Indubitavelmente, o consumidor idoso se enquadra na denominada
vulnerabilidade agravada ou hipervulnerabilidade e devido ao envelhecimento da
populacao mundial, muitos paises se preocuparam em criar uma tutela especial ao idoso.
No Brasil, houve a implementacdo do Estatuto do Idoso e a partir da vigéncia deste,
constatou-se um amplo espectro juridico de prote¢ao a terceira idade, inclusive, observou-
se uma preocupagdo em regulamentar o aumento das mensalidades dos planos

de saude para a terceira idade, almejando um equilibrio contratual.

Em geral, constatou-se que as mensalidades dos planos de satide podem sofrer trés
tipos de reajustes: o anual, o por sinistralidade e por mudanga de faixa etaria. O reajuste
por mudanga de faixa etaria ¢ o aumento imposto ao consumidor de plano de saude com

base na variagdo de sua idade e foi o objeto principal de analise do presente artigo.

Para o Estatuto do Idoso, ¢ considerado idoso o cidaddo a partir de 60 anos. Dentre
as suas medidas protetivas esta a vedacao de praticas discriminatérias a idosos nos planos
de satde. Assim determina o artigo 15, § 3°: “E vedada a discriminacdo do idoso nos
planos de satde pela cobranga de valores diferenciados em razao da idade”.

Constatou-se que o reajuste nas mensalidades de plano de satude a partir dos 60
anos de idade ¢ considerado abusivo e as operadoras de planos de satide devem ser
responsabilizadas, pois, tal pratica fere direitos basicos e fundamentais dos idosos, entre
eles, o direito ao acesso a saude. Observou-se que nas relagdes contratuais, devem ser
observados os principios do pacta sunt servanda e da fungdo social.

Lastimavelmente, o Superior Tribunal de Justica decidiu em julgamento de
recurso repetitivo (Tema 952) pela legitimidade dos reajustes de mensalidade dos planos
de saude conforme a faixa etaria do usuario. Isso acarretou, sem duavida, um
encarecimento no or¢amento do consumidor idoso, que ainda mais vulneravel pela idade
se obriga a pagar um contrato de seguro-satde para tratamentos indispensaveis a sua
qualidade de vida e sobrevivéncia. Porém, o que se observou ¢ que muitos pagaram por

muitos anos e desistem de pagar exatamente no momento que mais precisam de ter um
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plano de satide. Consequentemente, muitos j4 migraram para o Sistema Unico de Satde,
abarrotando ainda mais o sistema publico de saude. Por fim, constatou-se que o idoso se
apresenta como elemento integrante de um grupo vulneravel, merece todo amparo
especial e necessario para ter uma vida digna.

Nesse contexto, observa-se a necessidade de uma tutela digna a satde dos idosos,
que respeite a hipervulnerabilidade do consumidor senil € que mormente, as operadoras
de saude sejam responsabilizadas pelo aumento abusivo nas mensalidades de plano se
saude, especialmente, do aumento daqueles que sdo sexagenarios. Nesse sentido, a
sociedade civil, o Estado e o Poder Judiciario brasileiro ainda tem muito por fazer pelo
cidaddo idoso do século XXI, o qual é um integrante de um grupo vulneravel e merece
amplo amparo. E necessario um olhar diferenciado para aqueles que estdo na terceira
idade, pois, mais do que qualquer outra fase de suas vidas, dependem de um plano de
saude para sobreviver dignamente. Porém, tal plano de satide deve apresentar um custo

condizente com o or¢amento e aposentadoria da maioria dos idosos brasileiros.
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