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RESUMO

O envelhecimento das popula¢des vem ditando o ritmo das prioridades da vida
moderna, o que vem trazendo reflexos sobre os contratos de consumo
Concomitantemente ao fendbmeno do amadurecimento e desta especial protecao,
surge e—fenémeno—da necessidade de protecdger e tutelar os sujeitos contra as
diseriminagbes-violacdes que passed-passaram a se instaurar também no ambito do
Direito Privado. Ao mesmo tempo em que a discriminagdo parece inadmissivel nas
sociedades modernas, ja que adissociada daos Direitos Humanos, sua
fundamentacao suscita a tenséo existente entre o principio da liberdade contratual e
0 principio da igualdade de tratamento. Este repldio ao tratamento desigual e
discriminatério exige da legislagdo vigente a necessidade de tutela frente as
discriminagdes, rompendo-se com a aceitacdo de comportamentos que se pretende
identificar como proibidos ou proibitivos. Portanto, o objetivo deste trabalho é
examinar as situac¢des de discriminacdo de pessoas idosas em contratos de planos
de saude, enunciando sua proibicdo no direito brasileiro. Utilizar-se-a a experiéncia
europeia nesta matéria e as teorias acerca da eficicia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, para sustentar a incidéncia do direito a igualdade de tratamento
nos contratos de planos de saude de consumidores idosos com vistas a conter
discriminacdes. —Para tanto, a pesquisa utilizard& o método dedutivo e o
procedimento bibliografico, dividindo-se o plano de trabalho em trés partes: a
primeira relaciona o envelhecimento com os mecanismos de protecdo das pessoas
idosas e a proibicdo de sua discriminagdo; a segunda trata dos contratos de planos
de saude como contratos de consumo e da eficacia dos direitos fundamentais nestas
relagles; e a terceira parte da proibicdo de discriminagdo dos idosos nos contratos
de plano de saude em razdo da idade do segurado, fazendo-se um comparativo
entre o direito brasileiro e o ne-direito europeu, além do debate entre a colisdo dos
direitos fundamentais envoIV|dos naquela relacdo consumensta—para—exawaa—la—nes

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; discriminacdo; contrato de plano de salde;
consumidor; idoso.,
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ABSTRACT

The aging of populations is dictating the pace of the priorities of modern life, which
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has brought reflections on the contract Concurrently consumption ripening
phenomenon and this special protection, comes the phenomenon of the need for
protection against discrimination that went on to establish also under the Private Law.
While that discrimination seems unacceptable in modern societies, as related to
human rights, its reasoning raises the tension between the principle of contractual
freedom and the principle of equal treatment. This repudiation of unequal and
discriminatory treatment requires the current legislation the need for front protection
against discrimination, breaking with the acceptance of behaviors to be identified as
banned or prohibitive. Therefore, the objective of this study is to examine the
situations of discrimination against older people in health insurance contracts, stating
its ban in Brazilian law. It will use the European experience in this field and theories
about the effectiveness of fundamental rights in private relationships, to sustain the
impact of the right to equal treatment in contracts of older consumers health plans
with a view to curb discrimination. To this end, the research uses the deductive
method and bibliographic procedure, dividing the work plan in three parts: the first
relates to the aging mechanisms to protect the elderly and the prohibition of
discrimination against them; the second deals with the contracts of health plans and
consumer contracts and the effectiveness of fundamental rights in these
relationships; and the third part of the prohibition of discrimination in European law to
examine it in health plan contracts held with senior consumer in Brazilian law.

Keywords: Fundamental Rights; discrimination; health plan contract; consumer; old
man.
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INTRODUCAO

No mundo globalizado, o aumento da expectativa de vida da populagao traz
como consequéncias reflexos que influenciam as experiéncias de viver com saude,
com a morte e com o luto. Essas experiéncias ndo ocorrem na mesma proporgao
nos paises em desenvolvimento, j& que nesses paises a experiéncia de envelhecer
convive com problemas decorrentes da pobreza, do subdesenvolvimento e da
auséncia de politicas publicas que atendam a populagdo idosa, especialmente para
prevencdo e tratamento de doengas.

Esta explosao demogréfica das populacdes idosas acarreta implicagfes para
as politicas sociais, ja que subsiste no universo mundial a ideia de que os idosos
necessitam de tratamentos de salde mais caros, 0 que geraria sobre carregamento
dos orcamentos governamentais.

Esse processo de envelhecimento social, determinado pela idade
cronoldgica do individuo, decorre da combinagdo de processos biolégicos,
psicoldgicos e sociais, que por sua vez sdo influenciados por fatores externos
ligados a oferta de condigGes que propiciem uma vida digna, ja considerados os
avancos da nutricdo e da saude, bem como sua disponibilidade e condicbes de
acesso.

Diversas teorias buscam explicar a natureza do envelhecimento e seus
aspectos levando em conta critérios socioldgicos, tais como as desigualdades dentre
os idosos, a feminilizacéo da velhice e a influéncia das etnias para compreenséo dos
aspectos que marcam a nova era dessa classe. Assim, com base nesses dados,
observa-se que o agrisalhamento da populacdo mundial implica em investimentos
em aposentadorias, assisténcia social e servicos de saude.

Concomitantemente a esse processo decorrente da evolugdo de tratamentos
de saude e da profilaxia de doencgas, observa-se que a populagédo idosa tornou-se
consumidora de produtos de saude, cujas escolhas demonstram uma postura ativa
em relacdo a sua prépria salde e aos conceitos de doenca. Essas novas diregoes
no pensamento popular contribuem para transformacdes profundas dentro dos
sistemas de tratamentos de saude a medida que a mudanca de escala de doengas e
sua natureza também mudam, alterando, significativamente, o estilo de vida das
pessoas que buscam um maior controle de seu estado de salde como medida
profilatica ao risco de desenvolvimento ou contracdo de doencas.

Observa-se, portanto, que os individuos tém a certeza de que as doencas
sd0 uma experiéncia de vida negativa que acarretam dor, sofrimento, desconforto,
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confuséo, conflitos existenciais e outras dificuldades, embora eles ndo desprezem a
perspectiva de viver com determinados problemas de salde que requeiram
tratamentos regulares que lhes possibilitem a vivéncia de uma vida digna da forma
mais normal possivel.

Deste modo, portanto, observa-se a necessidade de uma especial protecédo
aos idosos, especialmente nas relacdes que envolvam sua salde, ja que sem esse
quesito; torna-se inviavel aa prépria existéncia do individuo.

Destaca-se, portanto, dentre os direitos fundamentais, o direito a saude e
sua fundamentabilidade para o exercicio do direito a vida, como faceta do minimo
existencial, indissociado, portanto, do principio da dignidade da pessoa humana sob
0 qual se fundamentam as DeclaracBes Internacionais de Direitos Humanos.
Classificado como direito fundamental social, previsto na Constituicdo Federal do
Nnosso pais em seu artigo 6°, o direito a saude destina-se tanto ao poder publico
guanto aos particulares, proporcionando a eficacia do exercicio da igualdade, eis
gue o direito a saude é sedimentado no principio da dignidade da pessoa humana e
se revela componente de maior relevancia para a concretiza¢éo deste principio.

O Estado Democrético de Direito pretende a construgéo e a efetivacéo de
um conjunto de direitos fundamentais préprios de uma determinada época e
tradicdo, sem desconsiderar, portanto, o aspecto histérico, sociolégico e humano
das populagdes. E isso que se observa quando da anélise dos direitos da pessoa
idosa, 0 que enseja a necessidade de uma resposta por parte do Estado, no sentido
de lhes proteger, garantindo-lhes o minimo de condi¢bes para sua existéncia digna.

A sociedade globalizada, pautada pelo modo de producgéo capitalista e
regulada por lei de mercado, exige uma especial prote¢do dos idosos enquanto
“consumidores de salde”, a fim de que ndo sejam marginalizados em sua condicéo
de hipossuficiéncia.

Construido esse cenario, a presente pesquisa abordard os meios que o
Estado dispde para protecdo e efetividade do minimo existencial na protecdo da
pessoa idosa nos contratos de plano de sadde, com vistas a garantia da efetividade
dos direitos fundamentais, questionando os critérios contratuais estabelecidos entre
as partes para reajuste de mensalidades como critério discriminatério nas relagées
de consumo. Eis—que-talReferida préatica tem como consequéncia a discriminagao
dos idosos em planos de saude especialmente porque em decorréncia do mito de
maior possibilidade de uso, recai sobre eles o 6nus de mensalidades exorbitantes

[ Formatado: Cor da fonte: Automética
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previstas em contratos com reajustes baseados na idade do segurado, e ndo em
indices inflacionarios.,

Referida analise, objeto do presente estudo, além de passar pela
intervencdo do Estado na autonomia privada e pela eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, abordara a limitacdo daquele principio em prol
dos direitos fundamentais e sua eficacia.

Apesar da proibigdo constitucional da discriminacao, verifica-se que referida
guestdo ao ser debatida pelos Tribunais brasileiros, acaba por ndo discutir a eficacia
dos direitos fundamentais nas relagfes privadas, pautando suas decisdes em
conceitos classicos vinculados ao Direito Privadoa—autenemia—privada. Apesar da
especial protecdo outorgada ao consumidor em nossa legislagdo, o Judiciario tem

sido invocado a se manifestar em temas que afrontam os direitos fundamentais e
sua eficacia nas relagbes privadas. Logo, a analise da discriminagdo nos contratos
de consumo exige a andlise conjunta dos principios da igualdade, da nao
discriminacéo, da dignidade da pessoa humana, bem como da dimensdo de seus
reflexos e a eficacia da autonomia privada.

A discriminacdo e seu combate pressupdem a violagdo de um direito
fundamental cuja tutela foi internacionalizada desde a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948. Contudo, observa-se que no direito brasileiro, as
discrimina¢des encontram um campo fértil nas relagbes de consumo, devido a
massificagdo dos contratos e a vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor.

A metodologia aplicada nesse trabalho é a de uma pesquisa teodrica
descritiva que utiliza como método de procedimento o bibliografico e como método
de andlise o categérico dedutivo, por meio de questionamentos de temas atuais
relacionados aos contratos de saude envolvendo idosos a partir de julgados
jurisprudenciais.

Como norte para o desenvolvimento deste trabalho, propdem-se os
seguintes objetivos: (i) analisar o conceito de envelhecimento nas populacdes
modernas, (ii) compreender os fundamentos e os conceitos envoltos nas concepgdes
do direito a salde como faceta do minimo existencial e sua receptividade no
ordenamento juridico brasileiro; (iii) examinar a experiéncia europeia sobre proibigdo
de discriminagdo nos contratos; (iv) buscar no direito brasileiro instrumentos que
possibilitem coibir as situa¢des de discriminagdo nos contratos de planos de saude
com usuarios idosos, notadamente, o direito fundamental a igualdade de tratamento
e sua incidéncia nas relagdes privadas.

[ Formatado: Cor da fonte: Automatica
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O primeiro capitulo aborda o direito fundamental a igualdade de tratamento e
a discriminacdo do idoso, abordando aspectos relacionados ao envelhecer das
populagBes mundiais e seus reflexos nas relagdes sociais, especialmente nas de
consumo, partindo da premissa de que a protecdo do idoso é uma conquista no
ordenamento juridico brasileiro. Para melhor compreensdo do tema é necessario
definir-se o conceito moderno de “idoso” aliado a compreensdo do que sejam
“discriminagbes”.

Na sequéncia, abordar-se-80 as teorias relativas a eficacia dos direitos
fundamentais e a possibilidade de se impor ou ndo as normas que legitimam sua
aplicagdo nas relacdes privadas, especificadamente decorrentes da tutela da
dignidade da pessoa humana no &mbito do contrato de consumo.,

A igualdade, o principio da ndo discriminacdo nas relagbes de consumo e a
dignidade da pessoa humana constituem os pilares do Estado Democratico de
Direito e evidenciam a problematica que envolve a eficacia dos direitos
fundamentais, na tentativa de se refutar a proliferacdo de contratos que visem
apenas aa obtengédo de lucros, na busca pelo equilibrio das partes no contrato e da
efetiva justica contratual.

[ Formatado: Cor da fonte: Automatica
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1. O DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE DE TRATAMENTO E A PESSOA
IDOSA

1.1 —O DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE DE TRATAMENTO

A igualdade como norma de direito fundamental estabelece tratamento
isondmico a todos os individuos, contudo, a desigualdade desponta como reflexo de
uma sociedade de classes marcada por disparidades econdmico-financeiras entre
contraentes. A implicagdo direta de sua previsdo formal é a vedacdo a
discriminacdo, situacdo em que individuos hipoteticamente iguais perante a lei,
passam a ser comparados segundo critérios socialmente relevantes para diferencia-
los.

Em que pese aa vedacdo a discriminagédo decorrente da igualdade formal
que prevé que todos sdo iguais perante a lei, garante-se a todos o exercicio dos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo. Deste modo, portanto, o aspecto
formal do principio da igualdade visa a proibi¢cdo de atos que ameassem ou afrontem
a isonomia a que todos tém direito, desconsiderando elementos que possam
privilegiar alguns individuos em detrimento de outros.

A igualdade alimenta todo sistema juridico para prote¢éo da isonomia dentro
de um sistema construido sobre diferengcas e que repudia a discriminagdo, ao
mesmo tempo em que democraticamente elaborado deve respeitar as diferengas

instituindo condicdes para efetivar a igualdade material.

1.1.1 Da Igualdade Formal a Igualdade Substancial

O contrato reflete uma realidade de interesses que cumprem uma fungao
instrumental, um conjunto de regras e principios que materializa a vontade das
partes na relagdo econdmica e notadamente esta vinculado a ideia de transferéncia
de riguezas. Logo, a contratacdo esta indissociada de interesses econémicos.

O contrato moderno deixou de revestir passivamente a operacdo econdmica
para ser seu elemento ativo, no contexto econdmico-social no qual se insere,
adquirindo relatividade quanto a funcéo assumida. Deste modo, o0 contrato passou a
identificar as sociedades nascidas da Revolucdo Burguesa, seja para exprimir

vontades ou para legitimar o despotismo.
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Antes da Revolugdo Francesa, a titularidade das terras estava nas méos da
nobreza que as exploravam economicamente por meio de vassalos, sem que estes
tivessem quaisquer perspectivas de adquiri-las. Com a tomada do poder pela
burguesia, ndo existiam elementos que pudessem transferir esse dominio ou
propriedade a nova classe. Surge, entdo, o conceito de propriedade moderna em
que individualidade e liberdade puderam ser instrumentalizadas por meio do
contrato.

A burguesia passou a absorver o capital — como a terra ou a sua producao —
por meio do consentimento, materializado no contrato, consolidando a “propriedade
perfeita” e, posteriormente, o capitalismo, ja que a circulagcdo de bens (inclusive da
terra) deu ensejo ao modelo capitalista de producéo. A propriedade passou a ser o
fundamento da liberdade e, posteriormente, da autonomiat.

Como relata Enzo Roppo, a liberdade de contratar significava ‘livre
possibilidade, para a burguesia empreendedora, de adquirir os bens da nobreza,
detentora e improdutiva da riqueza, e livre possibilidade de fazé-los frutificar com o
comércio e com a industria2”. Deste modo, portanto, o contrato foi estruturado a
partir da projecdo dos modos de adquirir e, principalmente, de transferir a
propriedades.

Verifica-se que o consentimento passou a ser elemento nuclear do contrato
moderno, ao contrdrio do que ocorria no direito romano que se preocupava em
observar apenas a forma do contrato, desconsiderando o direito subjetivo envolvido.

A escola pandecista alema renovou o conceito de contrato conceituando-o
como elemento central de um sistema juridico calcado na declaracéo de vontade. O
contrato assim considerado resulta da vontade dos envolvidos com irradiagcdo dos
efeitos préprios, bastando que as manifestagbes de vontade coincidam,
evidenciando a auto composi¢ao dos interesses envolvidos.

Claudia Lima Marques caracteriza a versao classica do contrato, conforme a

definicdo de Savigny, segundo o qual o contrato é a unido de dois ou mais

1 Contedo ministrado em sala de aula pela Professora Rosalice Fidalgo Pinheiro no Curso de
Mestrado em Direitos Fundamentais e Democracia da Unibrasil, referente a matéria Direitos
Fundamentais e Relag¢des privadas no segundo semestre de 2014.

2 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 45.

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Contratos. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 21.

41dem, p. 16.
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individuos para uma declaracdo de vontade em consensos. A concepgao tradicional
de contrato ndo se preocupava com sua fungdo social, tendo como alicerce apenas
a declaragéo de vontade livre do individuo capaz, o que favorecia a manutencao de
grupos econémicos detentores de capital no poder e o individualismo.

Contudo, a nova realidade contratual concebe o contrato como acordo de
vontades que une pessoas a partir de interesses particulares que acabaram por
consolidar o modo capitalista de produgdo. Essa igualdade formal calcada no
consentimento livre, segundo Rosalice Fidalgo Pinheiro tornou os individuos apenas
vozes por trds das mercadoriasé, fazendo com que o contrato moderno se
desenvolvesse lastreado em seu contetdo econdmico e patrimonial, desprendido de
uma fungé&o social.

A atual sociedade de consumo com seus métodos de contratagdo em massa
afastou a paridade de clausulas dando origem aos contratos de ades&do ou por
adesdo, em que a parte contratada predispde antecipadamente as condi¢des que se
aplicaréo indistintamente as futuras rela¢des contratuais’.

Nesse sentido incluem-se os contratos de planos de saude regulamentados
pela Lei 9.656/98 e também subordinados ao Cddigo de Defesa do Consumidor,
especialmente ao disposto em seu artigo 6° pois sdo considerados servicos de
consumo para os quais ndo importa a denominacgao a eles aplicada. A identificagcao
constitucional do consumidor (art. 48 do ADCT) e sua especial protecdo criou essa
nova classe de sujeitos de direitos a partir de um sistema de normas que visa atribuir
eficacia aos direitos protegidos.

Claudia Lima Marques destaca que o direito fundamental do consumidor no
Brasil ndo é um direito negativo de igualdade, mas sim um direito positivo, do direito
a igualdade material reconstruida por ag6es positivas do Estado em prol do individuo
identificado com determinado grupos.

Contudo, apesar da busca pela eficacia do direito a igualdade dirigida ao

consumidor, Claudia Lima Marques questiona se as a¢des executadas até agora sao

5 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Coédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 62 ed., rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 61/63.

6 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurud, 2009, p. 34.

7 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 62 ed., rev., atual e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 65.

8 MARQUES, Claudia Lima. Solidariedade na doenga e na morte: sobre a necessidade de agdes
afirmativas em contratos de planos de salde e planos funerarios frente ao consumidor idoso. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (©+gOrg.).Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 188-189.
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suficientes para garantia de ofertas e manutengdo de servigos contratados entre
consumidores idosos, ja que, referida duvida também é objeto do presente estudo.

Em que pese as modernas discussfes acerca do conceito de igualdade,
guestiona-se se h&a algum vestigio dessa garantia na aceitagdo de clausulas
contratuais que segreguem pessoas idosas por questbes ligadas as condicdes
biolégicas. Com base nesse raciocinio tem-se que ndo é a isonomia e a dignidade
da pessoa humana que preexistem (dentre os contratos de planos de saude
realizados por pessoas idosas), mas sim a exclusdo_destes principios.

1.1.2 O Direito Fundémental a lgualdade de Tratamento

A promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 tornou-se marco inicial para
o reconhecimento dos direitos fundamentais depois de um longo periodo ditatorial
instaurado no Brasil em que referidos direitos eram desprezados. A supresséo de
direitos decorrentes da vigéncia dos chamados atos institucionais;—além-de-suprimir
o-habeas-corpus; pautou-se em um modelo politico que se valia da tortura para punir

opositores do regime, além de suprimir 0 habeas corpus. No plano econémico, a

abstracdo do Estado na implementagdo de politicas publicas, aumentou o nimero
de pessoas pobres ampliando a miséria e o endividamento, gerando um contingente

de excluidos-socialmente excluidos, os quaisgue permaneciam mantidos aa margem

de qualquer processo de desenvolvimento social.

A Constituicdo Federal de 1988, nas palavras de Paulo Ricardo Schier:

=n

A

Conhecida como “Constituicdo Cidada”, a lei fundamental em vigor
consagrou a democracia, retomou o Estado de Direito, afirmou uma série de
principios fundamentais pautados na tutela da dignidade humana, do
pluralismo politico, da cidadania, dos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa. Consagrou, ainda, extenso rol de direitos fundamentais. Inovou,
neste campo, ao incluir um significativo nimero de direitos sociais
vinculados a ordem econdmica, ao trabalho, cultura etc. Ao mesmo tempo
em que garantiu direitos que ja haviam sido incorporados ao patriménio
histérico e juridico da comunidade brasileira, também apresentou algumas
respostas para problemas do passado (como o repudio a tortura, a censura,
ao tratamento desumano ou cruel) e projetos para o futuro (erradicagdo da
pobreza; construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; busca do
pleno emprego e outras propostas tipicas de um constitucionalismo
dirigente)®.

9 SCHIER, Paulo Ricardo. Constitucionalizagdo do direito no contexto da Constituicdo de 1988. In:
CLEVE, Clémerson Merlin. (Org.). Direito Constitucional Brasileiro. 1 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, v. 1, p. 43-60.
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A Constituicdo Federal de 1988, portanto, reconhece a igualdade como um
dos valores supremos da sociedade, constituindo-se como signo fundamental da
democracia®. N&o obstante, as modernas discussdes acerca do conceito de
igualdade, questiona-se se ha algum vestigio dessa garantia na aceitacdo de
clausulas contratuais que segreguem pessoas idosas por questdes ligadas as
condi¢des bioldgicas. Com base nesse raciocinio tem-se que ndo € a isonomia e a
dignidade da pessoa humana que preexistem (dentre os contratos de planos de

salde realizados por pessoas idosas), mas sim a exclusdo_desses critérios.

Neste mesmo diapasdo, tem-se que a dignidade da pessoa humana
assegurada no plano constitucional reclama a satisfagdo dos valores minimos
fundamentais descritos no ambito da Constituicdo Federal em seu art. 6°,
constituindo-se como verdadeiro minimo existencial a ser assegurado pelo Estado
Democratico de Direito. Consequentemente, tem-se que referido principio, veda ao
legislador infraconstitucional a definicdo de categorias de direitos segundo critérios
odiosos, explicitando a vedagao constitucional a quaisquer tipos de discriminacdes,
sob pena de se admitir a mitigagdo do principio da dignidade da pessoa humana,

gue é signo do Estado Democratico de Direito.

Acerca do principio da dignidade da pessoa humana, Ingo Wolfgang Sarlet o
define como diretamente conectado com o nucleo essencial dos direitos
fundamentais, embora ndo possa ser confundido com o proprio contelido da

dignidade da pessoa humana. Deste modo,

A

a nogdo de minimo existencial, compreendida, por sua vez, como
abrangendo o conjunto de prestacdes materiais que asseguram a cada
individuo uma vida com dignidade, que necessariamente s6 podera ser uma
vida saudavel, que corresponda a determinados patamares qualitativos que
transcendam a mera garantia de sobrevivéncia fisica (minimo vital), nos
revela que a dignidade da pessoa atua (ainda que ndo exclusivamente)
como diretriz juridico-material tanto para a definicdo do nucleo essencial,
quanto para a definicdo do que constituia garantia do minimo existencial,
que, na esteira de farta doutrina, abrange bem mais do que a garantia da
mera sobrevivéncia fisica, ndo podendo ser restringido, portanto, a nogao
de um minimo vital ou a uma nocéo estritamente liberal de um minimo
suficiente para assegurar o exercicio das liberdades fundamentais®.

10 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1992, p.193.

11 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. (Coord.). Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. In:
SARLET, Ingo W. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo do retrocesso social no Direito Constitucional
Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 120.
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A dignidade da pessoa humana exige a satisfacédo dos direitos fundamentais
por meio de prestacdes positivas e negativas, tal como a inviolabilidade de medidas
que fiquem abaixo do patamar desejavel de garantia dos direitos fundamentais. Este
principio ndo pode ser considerado criagdo da ordem constitucional, mas ceme

prineipio—engquanto considerado, deve ser respeitado e protegido, devido ao seu

valor supremo que é alicerce da ordem juridica democrética2.

A dignidade, portanto, derivada de concep¢Bes humanistas, propdem a
protecdo de quaisquer tipos de vulnerabilidade, especialmente de grupos que
exigem a especial protecdo da lei. Deste substrato que protege a integridade de
pessoas, dimana o principio da igualdade, concebido como o direito de n&do se
dispensar qualquer tratamento discriminatério, no direito de ter direitos iguais a aes
de-todos os demais?2.

A preposicdo de igualdade formal disseminada pelo Estado de Direito
Liberal, que pressupunha um acordo de vontades entre pessoas formalmente iguais
e livres, foi substancialmente afetada pela concepg@o emancipatéria dos direitos
fundamentais, contrapondo-se a inequivoca condicao de igualdade calcada apenas
na autonomia da liberdade privada.

Deste modo, portanto, a igualdade como fundamento juridico da dignidade
da pessoa humana deixou de ser apenas formal para se tornar substancial, trazendo
a baila questionamentos acerca da especial prote¢do dada aa determinados grupos
(idosos, mulheres, negros, homossexuais, pessoas em situagdo de vulnerabilidade
social, entre outros), j& que a pluralidade de culturas evidencia que a igualdade
dependera de comparativos que se baseiam em contetidos pré-concebidos.

Na concepcao consumerista, a igualdade é um direito positivo, reconstruido
por meio de acdes positivas do Estado, na busca pela igualdade material. A
condigdo de hipossuficiéncia atribuida ao consumidor no art. 6°, VIIl, do Cédigo de
Defesa do Consumidor foi uma necessaria concretizagdo do principio da igualdade
material diante dos riscos envolvidos no mercado de consumo, dados pela
complexidade das relagbes contratuais atuais, pluralidade de agentes, clausulas

discriminatérias e mesmo abusivas, dentre outras que mitigam referido principio.

12 SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. In:
MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e
conteddo normativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 115.

13 1dem, p. 118.
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A tutela prevista em lei, portanto, é dirigida a pessoa, ao seu valor no

ordenamento juridico, sendo que, nas palavras de Claudia Lima Marques:

A

as leis brasileiras de prote¢cdo ao consumidor realizam o mandamento
constitucional do art.5°, XXXIl da CF/88: o Estado protegera os interesses
do consumidor. Procura-se, assim, alcancar no mercado de consumo a
igualdade material (art.5°, 1, da CF/88), o objetivo de protecdo da dignidade
da pessoa humana (art. 3°, CF/88) e a garantia de liberdade de escolha dos
cidadéos (art. 5°, caput, da CF/88)4.

Logo, ante a supremacia dos direitos fundamentais, ndo mais se admite no
Estado Democratico de Direito, protegdo irrestrita e incondicional da autonomia
privada em detrimento a liberdade.

Os Direitos Humanos, positivados por meio da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem (1948), constituem verdadeiro referencial ético para formulagéo
de normas dos Estados pactuantes, antecipando o conteudo ético juridico dos
direitos fundamentais. Referidos direitos, portanto, carregam em seu bojo o carater
normativo e vinculante, capaz de alterar normas fundamentais de um Estado,
redimensionando modelos para efetivacdo de prestacdes negativas ou positivas
antes ndo concebidas no Estado de Direito Liberal. Sdo direitos marcados pela
universabilidade, indivisibilidade e interdependéncia, em que uma geracdo de
direitos ndo exclui a outra, mas com ela interage, conforme estabelecido na
Resolugdo 32/130 da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, cujo conteddo exige um
minimo ético irredutivel, dependente da democracia para sua efetividade.

Para Joaquim Herrera Flores

A

Os direitos humanos, no mundo contemporaneo, necessitam de uma visdo
complexa, dessa reacionalidade de resisténcia e dessas préaticas
interculturais, ndmades e hibridas, para superar resultados universalistas e
particularistas que impedem uma analise comprometida dos direitos, ha
muito tempo. Os direitos humanos ndo s&o, unicamente, declaracdes
textuais. Tampouco, sdo produtos univocos de uma cultura determinada. Os
direitos humanos s@o os meios incursivos, discursivos, expressivos e
normativos que pugnam por reinserir os seres humanos no circuito de

reproducdo e manutengdo da vida, permitindo-lhes abrir espago de luta,
para particular manifestacéo da dignidade humana?®.

Logo, a concepcdo dos Direitos Humanos, que é posterior as Guerras

Mundiais e a Declaracdo Universal desses direitos, reflete a necessidade de

14 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 62 ed., rev., atual e ampl. Sdo Paulo: 2006. p. 187.

15 FLORES, Joaquim Herrera. Direitos Humanos, interculturalidade e racionalidade juridica.
Disponivel em https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15330/13921. Acesso em:
09 Out de 2015.
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reafirmacdo da pessoa em si, segundo critérios de racionalidade, dignidade,
liberdade (no sentido da autonomia) e moralidade. Este movimento de protecéo
internacional dos direitos humanos projetou o chamado constitucionalismo global, ou
seja, criou uma diretriz para formagédo do poder constituinte dos Estados vinculando
principios e regras de Direito internacional segundo o jus cogens por este propalado.
Deste modo, a especial protecdo dos Direitos Humanos promove a revisdo da
soberania absoluta dos Estados tornando o individuo um fim em si mesmo como
sujeito de direitos.

Com a transicéo do Estado de Direito Liberal para o Estado de Direito Social,
ocorre uma alteracdo do paradigma de reconhecimento meramente formal de
direitos fundamentais para uma eficacia concreta desses direitos, afirmando a
democracia e o resgate da dimensao humana, na tentativa de promover a igualdade
substacial entre os homens, cujos direitos foram abolidos no periodo p6s-guerra com
a negacao do valor da pessoa humana como valor-fonte do direitos.

O surgimento dos direitos sociais além de garantir a protecdo de
determinados bens da vida, criam nulcleos constitucionais de irradiacdo a partir de
uma matriz que se sobrepde a normas infraconstituionais e direciona o padrédo de
comportamento dos agentes publicos para consecugéo daquelas normas.

Contudo, o processo de globalizag@o calcado no neoliberalismo, representa
uma ameaga aos direitos sociais a medida que os flexibiliza, agravando as
desigualdades sociais e a exclusdo socioeconémica. Flavia Piovesan empresta as
palavras de Amartya Sen ao dizer que “A negacdo da liberdade economica, sob a
forma de pobreza extrema, torna a pessoa vulneravel a violagGes de outras formas
de liberdade. (...) A negacdo da liberdade econd6mica implica na negacdo da
liberdade social e politica™".

A completa realizac@o da democracia liberdade e igualdade exige a protegao
dos direitos fundamentais, ao mesmo tempo em que a democracia vincula-se a
esses direitos e fornece instrumentos para consecucdo efetiva da igualdade
material’e. José Afonso da Silva classifica a igualdade perante a lei, enunciado que

se confunde com a mera isonomia formal e que tem como destinatarios tanto o

16 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 9.

17 PIOVESAN, Flavia. A universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e
perspectivas. Sdo Paulo; Renovar, 2004. p. 68.

18 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. 192 ed. rev. atual. Sdo
Paulo : Saraiva, 2011, p. 51.
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legislador como aplicadores da lei*, a igualdade entre homens e mulheres, a
igualdade jurisdicional, a igualdade sem distingdo de idade, entre outras.

Conclui-se, por derradeio, que do principio da igualdade decorre da
exigéncia constitucional da ndo discriminacdo, cuja andlise dependera do caso
concreto, interessando para o presente estudo as clausulas discriminatérias de
rejuste em desfavor do consumidor idoso de plano de saude, que contrata o servico
na tentativa de obtencdo de tratamentos condignos, independentemente de sua
situagcdo econdmica, cuja realizagdo do direito dependerd da prépria realizacdo do

contrato.

1.2- AS DIFERENTES PERSPECTIVAS DO ENVELHECIMENTO NO BRASIL

Afinal, quem sdo os idosos? A legislacdo brasileira utilizou um critério
universal para definicdo do idoso desconsiderando a heterogeneidade entre grupos
sociais diferentes, definindo-o como o individuo com idade igual ou superior a
sessenta anos. Sob o aspecto social, a definicdo de idoso é realizada com o objetivo
de distinguir demandas na saulde, no mercado de trabalho e nas familias. Essa
definicdo cria expectativas em relagdo aos papéis sociais dos idosos que ao atingir
0s sessenta anos, deixam de ser enquadrados em idade de trabalho - devido a
concorréncia com os jovens e adultos- mas também néo se identificam com sinais
de senilidade e decrepitude.

A feminilizagdo da velhice, a dependéncia financeira de familias inteiras do

beneficio previdenciario (ou social) recebido por idosos, sua permanéncia no

mercado de trabalho como medida para complementacdo da renda, as dificuldades
de acesso a informagdo enfrentadas pelos idosos, idosos mais jovens cuidando de
idosos mais velhos e idesesoutros que optam por viverem sozinhos sdo algumas
das caracteristicas que identificam essa classe, segundo dados fornecidos pelo
IPEA, nos ultimos vinte anos.

Identificar a velhice em seus diferentes aspectos permite estabelecer uma
relacdo de dependéncia entre arranjos familiares e melhores condigBes de vida,

propiciando a elaboracdo de politicas previdenciarias que beneficiem o maior

19 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2001, p. 218.
20 Disponivel em: <www.ipea.gov.br>. Acesso em: 04 FevFev. 2016.
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namero possivel de idosos, oferecendo-lhes condi¢des de sobrevida com dignidade,

dissociada da concepc¢éo de dependéncia.

1.2.1 A Salde da Populacao Idosa no Brasil

No Século das Luzes, o envelhecimento estava associado a definicdo de
uma estrutura familiar, ao casamento e ao papel de cada membro dentro dos lares.
A presenca dos avos nas familias, nos retratos de familia e na vida social de modo
geral, evidenciava o envelhecimento da popula¢éo, antes acostumada ao término da
vida antes mesmo do tdo almejado descanso decorrente da aposentadoria.

A ambicéo para que direitos referentes a aposentadoria fossem garantidos,
fez superar a ideia de que a velhice pudesse ser identificada como um risco,

realocando a funcdo social dos idosos naquelas familias. Deste modo, eles

passaram a,—sende—esses—considerados simbolo de status e influéncia sobre os
demais membros—E, embora ndo existam relatos sobre o envelhecimento e o papel
dos idosos da época que vai da Renascenca ao Século das Luzes. A expectativa
média de vida aumentou muito ao longo do Século XIX, fazendo-se com que o
conceito de morte fosse dissociado da prépria vida. Por conseguinte, o
comportamento de deixar a pessoa morrer em hospitais, costume introduzido nos
anos nas—décadas—de—trinta—e—quarentald30 e 1940, é persistente até os dias
atuais?..

Essa ideia de que a morte € sinbnimo de fracasso do corpo fisico e de
apodrecimento, associado ao desligamento de tudo que a vida possa oferecer, é que
tem incentivado a busca por habitos de vida saudaveis como medida profilatica
aquele perecimento. Neste cenario, observa-se dentre a populagdo idosa, a adogdo
por estilos de vida associados a longevidade, cumulativamente aa associacdo ema
planos de salde que oferecam aos seus cooperados condigfes contratuais
compativeis com a legislacéo; para tratamentos e profilaxia de doencas.

A visao social de saude dentre idosos normalmente esta associada a relagao
entre doengas e envelhecimento, tornando ambos sindnimos. Assim, salde e

doenca passam a ser concebidos como um bindmio que afasta a concepgédo médica

21 ARIES, Philippe; CHARTIER, Roger (Coords.). Histéria da vida privada, 3: da Renascenga ao
Século das Luzes. Trad. Hildegard Feist. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1991, p. 255.
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gue entende a doenga como um processo biolégico decorrente do desgaste fisico do
corpo, associados ou ndo a fatores genéticos, externos ou internos.

A longevidade da populagdo, contudo, depende de investimentos que
obrigueam os poderes publicos a atentar para questfes relacionadas ao bem estar
daa—_populacdo idosa, cujos problemas crénicos de salde; (associados a niveis
financeiros muito baixos e falta de uma ocupacao dentre os objetivos da sociedade),
exige que o envelhecimento seja analisado segundo aspectos psicolégicos, sociais e
culturais.

Para Ruth Gelehrter da Costa Lopes2

A(...) Enguanto a longevidade desponta como conquista no campo da saude,
o processo de envelhecimento alerta para novas demandas e aten¢des nos

servicos e beneficios- lazer, médico, psicolégico, previdéncia — prestados
pela sociedade.

O envelhecimento decorre do desgaste natural de todo organismo, contudo
seu avanco esté diretamente ligado a nutricdo adequada, habitag&@o digna, profilaxia
de doencas, saneamento basico, previdéncia social efetiva, dentre outros. A
promog¢do da saude do idoso normalmente posterga o0 aparecimento de
enfermidades, gerando o chamado envelhecimento sociogénicoz como alternativa a
discriminag&o contra os idosos.

Gradativamente o modelo social de jovem poderoso, saudavel, bem
resolvido financeiramente, dentro de um modelo capitalista em que o homem ideal
constréi e reproduz o capital, passa a ser substituido pela estabilidade emocional,
financeira e pela catividade de questdes que envolvem idosos, buscando afastar a
magnitude das perdas que chegam com a idade e novas concepcdes positivas da
velhice.

Para realizacdo da melhoria da condigdo humana e de uma vivéncia digna,
atribuiram-se valores as diferentes fases da vida do homem, o que inclui a-até-a
redefinicdo do préprio conceito de velhice, distanciado do aspecto biolégico que
concebia essa fase humana como decadente, conclusiva de todos os potenciais

evolutivos e em que ocorre a exclusdo da vida social. Essa concep¢do social

22| OPES, Ruth Gelehrter da Costa. Salde na Velhice: as interpretagdes sociais e os reflexos no uso
do medicamento. S&o Paulo: EDUC, 2000, p. 22.;
23 |dem, pg. 43.
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enraizada no Brasil decorre da visdo segundo a qual os idosos tinham pouca ou
nenhuma utilidade na producao e reproducéo da riqueza.

Os ideais da Revolugdo Burguesa acabaram sendo mitigados pelo avanco
do capitalismo, pois & medida que o sistema se perpetuava, negava todos o0s
principios sob os quais havia se amparado, especialmente da igualdade, da
liberdade e da dignidade da pessoa humana, uma vez que retirava dos idosos a
expectativa de fruicdo de toda riqueza produzida pelo sistema. Essa perda de
valores trouxe o desprestigio do proprio direito a vida e dos demais direitos
fundamentais até a consolidacdo do Estado Democratico de Direito representado
pelo coroamento de uma vida digna por meio de prestacdes positivas e negativas e
do reconhecimento da velhice como direito fundamental.

Essa fundamentabilidade atribuida aos direitos fundamentais representa um

marco na limitagédo do poder e respeito aos direitos constitucionalmente garantidos e

dignidade—A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu bojo inUmeras garantias

aos idosos, garantias essas decorrentes do envelhecimento da populagéo brasileira
e do reconhecimento da “velhice” como Direito Humano fundamental, especialmente
porque ne—em seu art. 3° foi explicitamente estabelecido que a Republica deve
promover o bem de todos, sem preconceitos de qualquer natureza, traduzindo o

direito a vida a sua fruicdo com dignidade. Esse objetivo constitucional foi

objetivamente previsto no Capitulo VII, Titulo VIII e se traduz na especial protecdo
dirigida a familia, a crianca, ao adolescente e ao idoso assegurando a estse grupo
especial protecdo, com o objetivo de tornar o direito a velhice digno e eficaz.
Observa-se que o aumento da populagdo idosa no Brasil ndo foi um
processo decorrente do aumento de investimentos sociais, mas sim do avango do
capitalismo, da insercdo da mulher no mercado de trabalho reduzindo as taxas de
fecundidade e do avango no campo da medicina por meio de vacinas?®, o que gerou
um envelhecimento artificial, mas que foi capaz de transpor o eixo da senilidade do

ambito familiar para torn4-la questao social.

24 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. A velhice na Constituicdo. Disponivel em
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/viewFile/15513/14069.>, pg. 87/88. Acesso em:
09 Out 2015.
25 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. A velhice na Constituicdo. Disponivel em
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/viewFile/15513/14069.>, pg. 87/88. Acesso em:
09 Out 2015.
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Segundo pesquisa realizada pela ANS? em Junho de 2015 e divulgada em
seu site oficial em Setembro do mesmo ano, o Brasil contava com 50.516.992
beneficiarios de planos de saude de assisténcia médica, dos quais 11.495.729 estéo
acima dos 50 anos de idade, o que corresponde a 22,756% daquele total. Segundo
projecGes do IBGE, a populacédo idosa no Brasil em 2030 sera correspondente a
13,44% do total para um indice de envelhecimento nacional de 76,39 anos?.

Quanto a taxa de ocupacdo de idosos no mercado de trabalho, a
estabilidade financeira dos idosos ja& aposentados acaba sendo um dos fatores
preponderantes na sua contratacdo face aos mais jovens. Entre seus diferenciais
estdo a maior facilidade de aceitacdo na execucdo de suas tarefas e a assiduidade
decorrente da inexisténcia de filhos ou dependentes menores, a desoneracdo do
empregador do pagamento do vale-transporte, a desnecessidade de concesséo de
licengas, entre outros.

O crescimento da populagdo idosa, portanto, exige investimentos cada vez
mais altos na saude e na previdéncia. H4 uma conformagdo social de que a
senilidade esta associada a dependéncia de tratamento médicos caros, porquanto
as doencas as quais os idosos sdo acometidos normalmente sdo incuraveis e/ou
dependem de recursos tecnoldgicos de alto custo para seu acompanhamento. Partir
desse pressuposto, contudo, significa desconsiderar todos os avancos da medicina,
a existéncia de doencas congénitas, bem como os fatores externos que influenciam

o surgimento de doencas dentre outras faixas etarias.

26 Disponivel em <http://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-e-indicadores-do-setor>. Acesso em:
em 08 Jan 2016.
27 Disponivel em: <-http://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/->. Acesso em: 08 FevFev. 2016.
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Projecdo da populacdo brasileira por faixa etaria entre os anos 2000 e
2030:28
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28 Disponivel em: <-http://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/->. Acesso em: 08 FevFev. 2016.
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1.2.2 A Pessoa Idosa e o Mercado de Consumo

O envelhecimento da populagdo favorece o surgimento de familias
unipessoais, ou seja, de idosos vivendo sés e usufruindo de beneficios sociais, de
avancos tecnologicos, de novos meios de comunicagdo, de acessibilidade e
transporte, o que néo significa que referidos meios sejam uma alternativa ao
descaso das familias e do Estado que relegam seus idosos a solidao.

Dentre a populagdo mais carente, segundo dados obtidos em pesquisas
realizadas pelo IPEA?, é cada vez mais comum a responsabilizacdo de idosos pelo
sustento e manutencado de seus lares sendo considerados arrimos de suas familias,
pois do beneficio social recebido depende seu proprio sustento e dos que estdo a
sua volta. Assim, a co-residéncia ou ampliagdo das familias com idosos configura-se
como uma estratégia familiar utilizada para beneficiar gera¢cdes mais novas e mais
velhas, na busca por melhores condi¢gBes de vida, ja que a saida dos filhos da casa
dos pais esté diretamente ligada a insercdo dos jovens no mercado de trabalho e a
formacdo de uma nova familia.

Essa dinamica social - que acaba excluindo jovens do instavel mercado de
trabalho -, aliada a inconsisténcia das relagfes afetivas e as restrigbes econdmicas
que dificultam a aquisicdo da casa propria, tém se conduzido eslevade—a uma
dependéncia financeira da familia em relagdo ao idoso, mantendo-os na posicdo de
provedores de lares.

Deste modo, a instabilidade do cenario financeiro e social, associa-se a
garantia de recebimento do beneficio social pago em favor dos idosos, criando um
mercado voltado especialmente para que idosos contraiam empréstimos e demais
produtos teoricamente concebidos para o bem-estar da familia.

O crédito consignado, portanto, surge como um produto oferecido por
instituicGes financeiras em que o idoso realiza um empréstimo mediante pagamento
mensal do valor contratado que sera descontado diretamente do beneficio por ele

aferido.

29 H4 diversos artigos publicados no site do IPEA relacionados aos idosos, tendo servido como
referencial para elaboracdo do presente trabalho os seguintes artigos: (i) TD 0685 - O Acesso ao
Capital dos Idosos Brasileiros: Uma Perspectiva do Ciclo da Vida, (i) TD 0681 - Como vai o
Idoso Brasileiro?; (iii) TD 0830 - O Idoso Brasileiro no Mercado de Trabalho; (iv) TD 0950 -
Familias com Idosos: Ninhos Vazios?; (v) Os Novos Idosos Brasileiros: Muito Além dos 607?.
Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?searchword=idoso&ordering=category&searchphrase=all&It
emid=32&option=com_search >. Acesso em: 10 de FevFev. 2016.
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Seu limite estabelecido em 35% (trinta e cinco por cento) da renda do
beneficiario, ndo obsta o assédio sofrido por idosos dentro de seus lares, fazendo
com que esse percentual seja desrespeitado, j& que o mercado se articulou para que
0 idoso tivesse acesso ao crédito de diversas formas. Visitas em casa para
realizacdo de contratos de empréstimos e ofertas em caixas eletrdnicos com cartao
magnético do beneficio torna o assédio praticado por parentes de idosos uma
guestédo social de dificil controle pelo Ministério Publico, aumentando as estatisticas

de crimes cometidos contra essae grupo de pessoas-elasse. Apesar disso, os idosos

aceitam o assédio proveniente de seus parentes ja que ndao concebem a ideia de
gue membros de sua familia possam ser condenados pela agdo ou omisséo de seus
deveres legais e até mesmo pelo cometimento de crimes de estelionato, apropriagéo
indébita, retengdo do cartdo do beneficio social e maus-tratos.

A contratacdo de empréstimos por idosos reforca a ideia de
responsabilidade pelo sustento da familia ao mesmo tempo em que reafirma sua
importancia social no mercado de consumo, diante da possibilidade imediata de ter
dinheiro e sanar despesas emergenciais ou simples desejos de consumo, mediante
pagamento em até setenta e duas parcelas, podendo-se refinanciar a divida para
obtencéo de novo crédito.

As regras sobre o crédito consignado estao contidas da Instrugdo Normativa
n® 28 do Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS)_%, que estabelece as
diretrizes para autorizacdo de descontos, 0s percentuais autorizados para

concessao, entre outros.

30 IN 28/08 (INSS): Estabelece critérios e procedimentos operacionais relativos a consignacéo de
descontos para pagamento de empréstimos e cartdo de crédito, contraidos nos beneficios da
Previdéncia  Social. Disponivel em: <http://www3.dataprev.gov.br/SISLEX/paginas/38/INSS-
PRES/2008/28.htm>. Acesso em: 10 FevFev. 2016.
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Perfil dos idosos responsaveis pelos domicilios no Brasil 2000:3

Tabela 1 - Populacdo residente, total e de 60 anos ou mais de idade, por sexo e grupos de idade, sequndo as Grandes Regites
& Unidades da Federagdo - 1991/ 2000

{continua)
1001
Grandes Regides Populacio Populacio residente de 60 anos ou mais de idade, por sexo
e residente Total Grupos de idade (%)

Unidades da Federacio total Absoluto  Relative 60264 65260 70a74 75 oumais
Brasil 146 825 475 10 722 705 73 2,5 1.9 1,3 1.6
Morte 10 030 556 463 957 4,6 1.6 1.2 0.8 1.0
Ronddnia 1132692 42 845 2.8 1,6 1,1 0,5 0,5
Acre 417 718 15 948 4.8 1.6 1,2 0,9 1,0
Amazonas 2103 243 88 805 4,2 1,5 1,1 0.7 0.9
Roraima 217 583 Fpeicic) 2.3 1,2 0,9 0,5 0,6
Para 4950 060 241 906 4,9 1,7 1,2 0.8 1,1
Amapd 289 397 11 349 2,9 1,32 0,9 0,6 1,0
Tocantins 919 863 51871 5.6 1,9 1,5 1,0 1,3
Nordeste 42 497 540 3 0487 586 73 2,2 1.9 1,3 18
Maranhia 4 930 253 298 553 6,1 1,9 1,6 1,2 1.4
Piaui 2582137 171 247 =F-} 2,1 1,7 1,2 1,7
Ceara 6 266 647 430 505 7.7 2,2 2,0 1,2 2,0
Ric Grande do Morte 2415 567 199 122 8.2 2.3 2,1 1,5 2.2
Paraiba 2201114 283 756 9.1 2,3 2,3 1,8 2.4
Pernambuca 7 127 855 559 068 7.8 2.4 2,0 1,5 1,9
Alagoas 2514 100 161 263 6,4 2,0 1,6 1,2 1,6
Sergipe 14351 876 101 182 5.8 2.0 1,7 1,2 1,9
Bzhiz 11867 991 815890 69 2,1 1,7 1,2 1.8
Sudeste 62 740 401 4 034 053 7.9 28 2,1 1.4 1.7
Minas Gerais 15742 152 1188992 7.6 2,6 2,0 1,3 1,7
Espirite Sante 2600618 175001 6,7 2,4 1,7 1,1 1,5
Ric de Janeiro 12 807 706 1182594 9.2 33 2.4 1,6 2,0
S3o Paulo 31 588 925 2437471 7.7 2,8 2,0 1,2 1,6
Sul 22129 377 1699 531 .7 2,7 2,0 1.4 1,6
Parand 84487132 577 423 5,8 2,5 1,8 1,2 1.4
Santa Catarina 4 541 954 306 806 5.8 2.4 1,8 1,2 1,4
Riz Grande da Sul 9138670 815302 8.9 21 23 1,6 2,0
Centro-Oeste 9 427 601 487 573 5.2 1.9 1.4 0.9 1.0
Mate Grosso do Sul 17803272 104 852 5.9 2,1 1,5 1,0 1,2
Mate Grosso 2027 231 88 0B0 4.3 1.7 1,1 0,7 0.8
Goias 4018 503 230 435 5.7 2,1 1,5 1,0 1,2
Distrite Federal 1601 094 64 206 4.0 1,6 1,1 0,6 0,7

1.3 A PROTEGCAO DO IDOSO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Os microssistemas foram criados para instrumentalizar os direitos
fundamentais previstos em sede constitucional reafirmando o ordenamento juridico
como unidade constitucional erigida em um sistema aberto que busca

correspondéncia com aqueles que se deve tutelar. Esse didlogo direto que existe

31 Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/perfilidoso/tabelal 1.shtm >.
Acesso em: 10 FevFev. 2016.
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entre a Constituicdo e os microssistemas conduz a necessidade de equilibrio nas
relagbes fazendo do Estatuto do Idoso um instrumento para melhor atencéo do idese
mesmo e da manutencao da dignidade da pessoa humana.

O Estatuto—do—tdeso—aAo definir seus tutelados leva em conta apenas
critérios bioldgicos partindo da premissa que ao atingir aquele patamar definido em
lei (sessenta anos) o individuo passa a ter sua capacidade diminuida, devido a
concepgdo social de que idosos sdo pessoas debilitadas fisicamente, o que,
portanto, os tornaria mais vulneraveis.

Referida vulnerabilidade atribuida aos idosos decorre de fatores sociais,
dentre os quais do estigma social disseminado pelo conhecimento popular de que
pessoas idosas necessitam de maiores cuidados com a saude, devido a fragilidade
do seu corpo. Concomitantemente ao estigma popular, tem-se que o agrisalhamento
da populagdo brasileira ndo decorreu de uma melhoria na condigdo social dos

individuos ou no atendimento & salde dessae grupo de pessoas—elasse que
comumente ndo dispdem de recursos para pagamento ou manutencdo de um plano
de saude. Muito pelo contrario, o envelhecimento da populagdo decorreu da
ampliac@o de programas de imuniza¢do que acabaram por atingir a popula¢cdo mais
carente, contribuindo, assim, com a erradicacdo de doencas que vitimavam
brasileiros aumentando a expectativa de vida.

O aumento da expectativa de vida, aliadeo a garantia constitucional de
protecdo a pessoa idosa, calcadaes na dignidade da pessoa humana, trouxe da
necessidade de outorgar especial protecdo aos idosos, o que decorre da feicdo
garantista do Estado Democratico de Direito.

As garantias sociais aplicaveis a todos os cidaddos sdo inclusivas aos
idosos e foram ampliadas para se tornarem questdes sociais, deixando de ocupar
apenas o ambiente doméstico. Esse conjunto de acdes voltadas para protecao da
dignidade da pessoa humana busca resgatar a isonomia necessaria para garantia
dos direitos dos idosos, notadamente excluidos da dinamica capitalista.

A tradigdo legalista brasileira fez concretizar o Estatuto do Idoso trazendo
em seu bojo disposi¢des acerca da atuacao estatal em prol dessae elassegrupo, tais

como o direito a assisténcia familiar, o direito a rae-diseriminacdondo discriminacéo,

ao recebimento de um beneficio mensal que lhes garanta o sustento, garantia de
transporte gratuito a nivel intermunicipal ou interestadual, e especialmente, de

atencdo integral a salde, vedando-se a discriminacdo daesse elasse—grupo de
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pessoas pela cobranca de valores diferenciados em planos de saiude em razédo da
idade.

Salvaguardar os direitos dos idosos, notadamente afastados do mercado de
consumo, torna a velhice sindbnimo de fracasso, excludente, ja que nem as familias
nem o Estado prepararam-se para garantir o futuro daqueles que perdem sua
capacidade de produgdo. Neste diapasdo, o Estatuto do Idoso surge como
instrumento juridico necessario para reafirmacdo da dignidade da pessoa humana,
inserindo-os socialmente naquela almejada eficacia constitucional, reafirmando a
tradicdo democrética, cidadania e respeito.

A sociedade, portanto, foi convocada ao reconhecimento de novos direitos
que buscam suprir diferencas concretas, deficiéncias politicas e sociais relativas a
omissdo da familia e do Estado em dar efetividade a diretriz constitucional,
resgatando a dignidade dos idosos, integrando-o a vida social e democrética.
Anteriormente tratados como “velhos”, tanto a Constituicdo Federal de 1988 como o
Estatuto do Idoso passaram a usar o termo idoso para definir pessoas com idade
superior a sessenta anos, inserindo-os em um plano que néo leva em consideracao
apenas suas possibilidades de consumo de bens, mas também a necessidade de
tutela de seus direitos.

A protecéo ao idoso prevista no artigo 230 da Constituicdo Federal de 1988
equipara-se a destinada as criancas e adolescentes impondo a familia que integram
e a sociedade, a obrigacdo de por eles zelar. Neste mesmo sentido, o Estatuto do
Idoso surge como um instrumento para realizagdo da cidadania plena, cujo propésito
€ operacionalizar a garantia dos direitos consagrados, por meio de politicas publicas
€ mecanismos processuais.

A emissdo de regras especificas de protecdo e execucdo de integracéo
social por meio da Politica Nacional do ldoso é de competéncia concorrente entre
Unido, Estados e Municipios e criam condi¢cdes para promover o prolongamento da
vida do idoso. O Estatuto do Idoso prevé a criagdo de Conselhos que zelardo pelo
cumprimento dos direitos dos idosos, dentre os quais se destacam o atendimento
preferencial junto a 6rgaos publicos e privados prestadores de servigos a populagéo;
0 estabelecimento de mecanismos para divulgacdo de informacdes de caréter
educativo acerca de aspectos biossociais do envelhecimento; a garantia de acesso

do idoso a servicos de saude e de assisténcia social; fornecimento de medicamentos
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e tratamentos de saude e reabilitagdo gratuitos, sistemas de cotas em moradias
construidas com recursos federais; entre outros.

O Estatuto do ldoso trouxe a regulamentacdo de disposi¢des constitucionais
dirigidas a pessoas que vivem na chamada terceira idade, trazendo respeito e
dignidade a essa parcela da populagdo que cresce a cada dia, em decorréncia do
aumento da expectativa de vida.

O capitulo | do Estatuto do Idoso trata em seus artigos 8° e 9° do direito a
vida, consagrando o direito ao envelhecimento como direito personalissimo, cuja
protecdo é um direito social, garantido pelo Estado mediante efetivagcdo de politicas
publicas cabendo ao Ministério Publico suaa fiscalizagdo ndo cumprimento da lei.

Neste mesmo diapasdo de protegdo aos idosos, foi sancionada em
Dezembro de 2015 a Lei 13.228 com propésito de estabelecer causa de aumento de
pena na hipétese de estelionato cometido contra idosos. Nao se pode esquecer,
porém, que ndo houve ampliacdo da pena para outros crimes patrimoniais em geral,

mas_referida _majorante —ja—evidencia a vontade do legislador em desestimular a

pratica de crimes contra idosos.

Apesar da protecao integral a favor de pessoas idosas, ndo ha previsdo na
legislagdo de implementacao de politicas publicas de educacgao, capacitagdo para o
mercado de trabalho e garantia de uma politica de reajuste que garanta manutengao
de valores pagos pela Previdéncia Social em favor desse publico, o que ainda
favorece a discriminacéo de-contra os idosos.

Conclui-se, por derradeiro, que o prolongamento da vida por meio da
medicina e do progresso cientifico ndo é garantia de envelhecimento com dignidade,
j& que ndo houve conscientizagdo da populagdo para garantia de respeito a

populacao idosa e dos sindnimos do envelhecimento.

1.3.1 O Advento da Lei 10.741/2003

O direito ao envelhecimento com dignidade foi positivado na Constituicdo
Federal de 1988, amparada nos principios de cidadania e dignidade da pessoa
humana, cuja protecéo dirigida & pessoa idosa passou a compor 0 conjunto de
direitos voltados & concretizagcdo de uma sociedade mais justa e igualitéria, dentro

dos objetivos do Estado Democratico de Direito.



34

A cidadania e a dignidade da pessoa humana decorrem do reconhecimento

das diretrizes relativas aos direitos humanos, partindo do pressuposto que

diferencasreconhecendo—as—diferencas_sdo respeitadas, —dentre as prestacdes

positivas do Estado, nas quais se insere a protecdo dos idosos em seus mais

diversos aspectos.
Neste sentido, pondera Paulo Roberto Barbosa Ramos;

A primeira vista talvez ndo se perceba a importancia desse dispositivo
constitucional para as pessoas idosas. Todavia, trata-se de enorme engano.

()

A afirmagdo de que a Republica Federativa do Brasil fundamenta-se na
cidadania e na dignidade da pessoa humana orienta toda a atuacdo do
Estado e da sociedade civil em direcdo a efetivagdo desses fundamentos,
diminuindo, com isso, o espago de abrangéncia da concepgdo de que as
pessoas, na medida em que envelhecem, perdem seus direitos. Esse
dispositivo constitucional, portanto, aponta no sentido de assegurar a
cidadania, que é uma decorréncia da garantia da dignidade da pessoa
humana, durante toda a sua vida32.

Acrescenta ainda o autor que

Assegurar os direitos fundamentais das pessoas idosas é uma alternativa
inteligente para a garantia dos direitos de todos os seres humanos. Todavia,
fez-se observar que somente serdo assegurados os direitos fundamentais
aos idosos na medida em que aos seres que envelhecem seja garantido,
durante a existéncia, o direito a dignidade33.

As prestacfes positivas do Estado, decorrentes de seu modelo social dos
quais derivam as diretrizes constitucionalmente positivadas, aplicam-se a todos os
cidaddos, os quais se incluem os idosos. A protegdo a pessoa idosa prevista
constitucionalmente—no artigo 230 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece
regras de cunho protetivo que balizam a atividade do legislador infraconstitucional e
as politicas publicas necessarias para efetivacdo dessa protecao.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

§ 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados
preferencialmente em seus lares®4.

32 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Direito & velhice: a protegdo constitucional da pessoa idosa. In:
Ministério Publico do Estado do Espirito Santo. Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional.
Pessoa Idosa e Pessoa Portadora de Deficiéncia: da Dignidade Necessaria. Vitéria: CEAF, 2003. p.
133.

33 |dem, p. 149.

34 Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Artigo 230, §1°.
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A dindmica social e a tradi¢do legalista estabelecida no Brasil acabaram por
estabelecer a necessidade de ampliacdo do texto legislativo de protecdo, trazendo
infra constitucionalmente as diretrizes necessarias para garantia de sua efetividade.
Desde modo, portanto, concebeu-se primeiramente a Lei 8.442/94 que dispunha
sobre a Politica Nacional do Idoso que devido a sua insuficiéncia trouxe a discussao
a efetividade da protecé@o almejada em prol do idoso.

Na sequéncia, sancionou-se a Lei 10.741/2003, batizada como Estatuto do
Idoso, trazendo, finalmente, em seu bojo definicdes e disposi¢bes especificas de
protecéo estatal e dos deveres de protecao agueles que envolvem toda sociedade.

Iniciando-se no nulcleo familiar, a protecdo ao idoso invoca o direito a
assisténcia familiar, assisténcia social e do Estado, fundamentados numa doutrina
de especial protecdo, a fim de que o contetdo da norma constitucional ndo se
esvaziasse, acarretando a exclusé&o social dos idosos.

O Estatuto do Idoso, portanto, apresenta-se como um conjunto de medidas
estatais para resguardar os direitos dos idosos, viabilizando-lhes o exercicio da
cidadania por meio de medidas capazes de minimizar as diferencas no plano
concreto, as quais devem ser fiscalizadas por 6rgéos criados para efetivagdo dessas
vantagens. Essa necessidade decorre da cultura brasileira que entende o
envelhecimento como uma fase da vida negativa tanto para homens e mulheres,
cujo amadurecimento carrega em seu bojo uma ideia formada de que o individuo
perde sua condicdo humana de autonomia e independéncia. Com base nessa ideia
disseminada culturalmente, os idosos tendem a alimentar o processo de exclusao
social do qual o Estado Democratico de Direito procura se afastar criando
instrumentos para realizagdo da cidadania plena.

O Estatuto define o Idoso como a pessoa com idade igual a superior a
sessenta anos®, em contraponto ao estigma criado pela palavra “velho” que carrega
em seu bojo uma carga pejorativa que em nada se assemelha a experiéncia
decorrente da idade.

O direito dos idosos é um ramo do direito publico destinado a tutela dessa
classe que, em decorréncia de sua idade, pressupdem-se sua hipossuficiéncia
econbmica e social, em face da suposta propensdo as doencas decorrentes do

avanco da idade. Desta forma, o Estatuto do ldoso, ao refutar o estigma da

35 Brasil. Estatuto do Idoso. Art. 1° da Lei 10.741/03.
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inutilidade associado ao avango da idade, trouxe a inser¢éo dos idosos ao mercado
de consumo, cuja ampliacdo do critério cronolégico atende o critério formal da lei,
independentemente do critério subjetivo que leva o individuo a se sentir idoso.

Contudo, apesar do avango de politicas sociais de inclusdo de idosos, o
Estatuto do ldoso ndo estabeleceu prioridades para sua implementagdo, tampouco
fontes para o seu financiamento. O estabelecimento de medidas sem a definicdo de
uma fonte pagadora resulta na sua ndo implementagdo, ocasionando conflitos
intergeracionais, como por exemplo, ao_se instituir a meia-entrada em favor dos
idosos sem subsidiar 0 custo aos proprietarios dessas atividades de lazer; acaba
repassando a sociedade seu financiamento indireto por meio do aumento de pregos.
Outro fator negativo do Estatuto refere-se a variacdo de idade entre esse grupo de
pessoasa-classe: a amplitude do intervalo etario - que se inicia aos sessenta anos -
resulta em uma populagdo idosa bastante heterogénea e com necessidades
diferenciadas, mas que ndo recebe a chamada destinacao privilegiada de recursos
publicos para protecéo e defesa do idoso.

Apesar das discrepancias encontradas nos casos concretos, o Estatuto
estabeleceu a prote¢do integral ao idoso resgatando sua inclusdo social visando a
manutencdo de uma vida digna. Referida protecdo respeita os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade, reconhecendo-se
que es—idoses—estdo—em—constanteo processo de envelhecimento e declinio
biologico, deve afastar afastande—a-ideia de hipossuficiéncia que gera desigualdade

de tratamento e afasta o idoso da vida social e do mercado de consumo.

1.3.2 A Prioridade Absoluta da Pessoa Idosa e a Prote¢do dos seus Direitos

Fundamentais

A Politica Nacional do Idoso e o Estatuto do Idoso s&o instrumentos
legislativos surgidos para salvaguarda daqueles que exigem especial atengéo devido
a vulnerabilidade decorrente da idade. Possuem como finalidade atribuir a pessoa
idosa as mesmas possibilidades juridicas de outros grupos constitucionalmente
protegidos, ja que com o avancar da idade, passam a sofrer com a fragilizagdo do
corpo e da psique, tornando-se socialmente vulneraveis.

A protecao constitucional e infraconstitucional protege os idosos dos agravos

ocasionados pela idade ao mesmo tempo em que reconstréi o conceito de igualdade
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atrelado a inclusdo social. Ser cidadédo e ter direitos assegurados é ponto de partida
para outorgar eficicia a direitos formalmente abstratos.

Deste modo, em sintonia com os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da cidadania, da liberdade positiva, da igualdade material, da
solidariedade social e da ndo discriminacdo, o Estatuto do ldoso visa atender as
necessidades dos idosos por meio de politicas de integracdo entre Estado e
sociedade, j& que a falta de representacdo desse de—grupos_de pessoas
marginalizados em seus -eonsiderados-marginalizades;-tal-como-os-idoses:

Inconscientemente, tem-se que a marginalizagdo faz com que a cidadania e

seu exercicio percam seu sentido, criando um cenario de exclusdo que néo
interessa ao capitalismo. O exercicio dessa cidadania e a inclusdo social desses
grupos, portanto, depende da oferta de condigbes para manutencédo da vida digna,
em especial, da preservacéo do direito a salide. Dentre os idosos, a preservagdo da
sua saude garante a participacdo na vida publica em sociedade, efetivando a
construcdo de uma sociedade mais livre, justa e solidéria.

Nesse diapasdo, tem-se que a inclusdo de determinados grupos pressupde
o exercicio da tolerancia por meio da solidariedade. Algar os mais vulneraveis as
condicdes de igualdade permite-lhes criar um sentimento de pertenca e
reciprocidade dentro da sociedade, afastando as debilidades e fragilidades
decorrentes do grupo aos quais pertencem. A especial protecdo conferida aos
idosos é instrumento afirmativo que consolida o principio da igualdade, outorgando
absoluta prioridade aos direitos dos idosos. Nesse sentido, o Estatuto do Idoso
dispde em seu art. 3° que é obrigacédo da familia, da comunidade, da sociedade e do
Poder Publico, assegurar com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a
salde, a alimentagdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a
cidadania, a liberdade, & dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitaria.

Além das prioridades elencadas no art. 3° do Estatuto do Idoso é
assegurado ao idoso (i) atendimento preferencial no Sistema Unico de Saude (SUS);
(i) recebimento gratuito de medicamentos, especialmente aqueles de uso continuo
(tratamentos de diabetes, hipertensdo, entre outros); (iii) tratamento de habilitacéo
ou reabilitacdo com fornecimento de préteses e oOrteses pelo Poder Publico; (iv)
direito a acompanhante em caso de internamento; (v) direito ao transporte publico

gratuito para maiores de sessenta e cinco anos, (vi) reserva minima de 10% dos
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assentos dos veiculos de transporte publico; (vii) a reserva de duas vagas gratuitas
em cada veiculo no transporte interestadual feito por comboio ferroviario ou
embarcacdo do servico convencional de transporte interestadual de passageiros,
para idosos com renda igual ou inferior a dois salarios-minimos (conforme Decreto
n® 5.934 de 2006%); (viii) reserva minima de 5% das vagas de estacionamentos
posicionadas de forma a garantir a comodidade do idoso, cabendo ao Poder Publico
sua regulamentacdo; (ix) prioridade no recebimento de restituicdes do Imposto de
Renda; (x) direito & prestagdo alimenticia na forma da lei civil; (xi) pagamento de
meia entrada em atividades de cultura esporte e lazer; (xii) prioridade de tramitacédo
em processos e procedimentos judiciais; (xiii) a idade como primeiro critério de
desempate em concursos publicos; (xiv) garantia de recebimento de um salario-
minimo aos idosos comprovadamente pobres, nos termos da lei Orgéanica da
Assisténcia Social.

A Constituicdo consagrou a solidariedade entre geragbes garantindo o
cuidado especial entre pais e filhos e advindo da familia aos idosos, segundo o seu
melhor interesse. O principio do melhor interesse do idoso é composto pelos
subprincipios da protecdo integral e da absoluta prioridade concedidos em favor
dessae elasse—qgrupo consideradoa vulneravel. Inclui-se nesta protegdo o
oferecimento de oportunidades e facilidades para preservacdo da saude fisica e
mental das pessoas idosas, do aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e
social, em condic¢fes de liberdade e com dignidade.

O termo “absoluta prioridade” esta expressamente consignado no art. 3° do
Estatuto do Idoso e consagra a efetivagdo do direito a vida, a saude, a alimentacgéo,
educagdo, lazer, além daqueles direitos que transcendem a 6rbita individual para
manutencdo do seu bem-estar. A inclusdo social do idoso e o convivio com as
demais geracdes também I|hes garantiu imediatez e individualizacdo em
atendimentos em ambientes publicos ou privados.

O melhor interesse do idoso decorre do principio da dignidade da pessoa
humana e exige igualdade de tratamento mesmo em situacdes em que se verifica a

vulnerabilidade de uma das partes, interpretando seus direitos em conformidade

36 BRASIL. Decreto 5.634 de 18 de outubro de 2006. Estabelece mecanismos e critérios a serem
adotados na aplicagéo do disposto no art. 40 da Lei n2 10.741, de 12 de outubro de 2003 (Estatuto do
Idoso), e da outras providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2006/decreto/d5934.htm>. Acesso em: 11 FevFev. 2016.
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com os principios constitucionais, bem como conferir-lhes prioridade em face de

direitos de terceiros que se enquadram no mesmo status.

1.3.3 A Proibigéo de Discriminacdo do Idoso

A igualdade de tratamento, principio basilar do Estado Democratico de
Direito, parece ndo conceber situages de discriminacdo consideradas positivas ou
até mesmo necessérias para atendimento de uma finalidade maior. Para Rosalice
Fidalgo Pinheiro o direito a igualdade de tratamento compde o substrato da
dignidade da pessoa humana em sua dimensdo substancial, impondo o direito de
ndo receber tratamento discriminatério, sob pena de quebra da igualdades”.

Contudo, observa-se nos casos concretos que a legislagdo procurou
anteceder-se a alguns fendmenos sociais contradizendo o disposto no art. 1° do
Cadigo Civil brasileiro que dispde que “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres
na ordem civil. E o caso, por exemplo, da instituicdo do regime de separacéo
obrigatéria de bens aos maiores de setenta anos que contrairem ndpcias.

Referida norma de carater aparentemente protetivo mitiga a autonomia da
vontade de pessoas maiores de setenta anos ao deixar de justificar, sem o devido
processo legal, a imposicdo do regime de casamento por pessoas idosas,
evidenciando o caréter discriminatério e sancionador contido em seu bojo.

O carater protetivo atribuido a norma é dirigido aos herdeiros no nubente
maior de setenta anos que terdo assegurados pela lei o patriménio a eles cabivel.
Neste sentido, tem-se que a imposicdo do regime de bens ao nubente maior de
setenta anos além de violar sua autonomia privada, contraria o disposto no artigo 10,
§1° da Lei 8.842/94 que assim dispde “§ 1° E assegurado ao idoso o direito de
dispor de seus bens, proventos, pensbGes e beneficios, salvo nos casos de
incapacidade judicialmente comprovada”.

A autonomia privada decorre da interpretacéo ao direito geral de liberdade e
ndo pode ser limitada ou restringida sem argumentagdo, quando incidente nas
relagdes inter_privadas, tal como o casamento. Caio Mario da Silva Pereira define o

principio da autonomia formal como a capacidade do individuo de ser “livre de, pela

37 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009, p. 113.
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declaragdo de sua prépria vontade, em conformidade com a lei, criar direitos e
contrair obrigacdess®”.

A imposicdo de regime ao relativizar a capacidade do nubente bem como
sua autonomia ndo considerou que para os demais atos da vida civil, tal como
vender, comprar, alienar, contratar de modo geral, sua suposta vulnerabilidade —
concebida como incapacidade de determinar a destinagéo e administragdo de seus
bens apds o casamento- ndo é considerada.

Instaura-se no ordenamento brasileiro uma presuncdo absoluta acerca da
incapacidade do maior de setenta anos em eleger o regime matrimonial que mais lhe
convier, afrontando ao principio da isonomia e da dignidade da pessoa humana que
a norma encerra. Para Paulo Lébo

“A hipétese é atentatéria do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, por reduzir sua autonomia como pessoa e constrangé-la a tutela
reducionista, além de estabelecer restricdo a liberdade de contrair

matriménio, que a Constituicdo ndo faz. -‘Consequentemente, é
inconstitucional esse 6nus’39..”

A violacdo a dignidade da pessoa humana, segundo Daniel Sarmento,
ocorre quando o homem tem sua dignidade aviltada ndo apenas quando se vé
privado de alguma das suas liberdades fundamentais, cabendo ao Estado néo
apenas o dever de se abster de praticar os atos que atentem contra esse principio
como também de promové-lo por meio de condutas ativas+.

Nesta perspectiva, Rosalice Fidalgo Pinheiro relata que sempre que houver
um conflito entre uma situacé@o subjetiva existencial e outra, patrimonial, tal como a
gue ocorre na imposi¢do de regime matrimonial aos idosos, aquela deve prevalecer
em face da dignidade da pessoa humana“.

A imposicdo de regime reflete o carater patrimonialista do Cédigo Civil
impingindo uma violacdo aos direitos da pessoa idosa e a sua dignidade a medida
gue os infantiliza e os ridiculariza ao associar a senilidade a rechagada inutilidade e
incapacidade, entendendo-se como dispensavel a suposta protecdo dirigida ao

individuo em funcéo de seu patriménio e idade avancada. Para Maria Berenice Dias

...... das hipéteses em que a lei determina a separagéo obrigatéria de bens, a mais

38 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 305.
39 OBO, Paulo Luiz Netto. Cédigo Civil Comentado. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 242-243.

40 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢gdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2010, p. 71.

41 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurud, 2009, p. 116.
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desarrazoada é a que impde sancdo aos nubentes maiores de setenta anos (CC
1641, II) em flagrante afronta ao Estatuto do Idoso+”.

Com devido respeito a vulnerabilidade atribuida aos idosos ndo se pode
admitir que, no Estado Democratico de Direito, motivagdes de cunho estritamente
patrimonial esvaziem o contelido essencial dos direitos fundamentais+, fulminando a

propria dignidade da pessoa humana.

42 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 9 ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 257.

43 Segundo Virgilio Afonso da Silva, em seu artigo intitulado “O Contetdo Essencial dos Direitos
Fundamentais e a Eficacia das Normas Constitucionais”, publicada na Revista de Direito do Estado 4,
o contetdo essencial dos direitos fundamentais envolve uma série de problemas relacionados,
especialmente aqueles ligados (i) a analise daquilo que é protegido e suas possiveis restricdes, (i) a
relacéo entre o que é protegido e suas possiveis restricdes; e (iii) como fundamentar tanto o que
protegido como as suas restricdes, sendo a relagdo entre essas variaveis que se define o contetido
essencial dos direitos fundamentais. Neste sentido, o autor aprofunda o estudo acerca das teorias da
eficacia dos direitos fundamentais, ampliando a discusséo sobre a colisdo entre principios, regras e a
aplicagdo do principio da proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento/ponderacgéo). E
exatamente a dificuldade em definir o conteido de um direito fundamental que pode levar a sua
rejeicdo ou ao esvaziamento de seu contedo, caso ndo haja uma ponderagdo de bens e interesses
envolvidos no caso concreto.
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2. OS CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE E O DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE DO CONSUMIDOR IDOSO

2.1. O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E A CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

Os direitos fundamentais podem ser entendidos como Direitos Humanos
positivados pelo ordenamento constitucional, nos quais desaparecem as fronteiras
entre o publico e o privado. Sdo reconhecidos e garantidos para satisfagéo do valor
das pessoas e da igualdade, para manutencdo do bindmio igualdade juridica e
direitos fundamentais.

A garantia constitucional de igualdade dos individuos perante a lei permite
concluir que o direito a vida é essencial para exercicio dos demais direitos, cabendo
ao Estado assegura-lo, oferecendo condigBes para manutencdo e subsisténcia da
prépria vida. Dai decorre a necessidade de oferecer aos individuos elementos que
tornem o_exercicio do direito a vida adequado as condi¢cdes de sobrevivéncia, tais
como alimentagdo, educacéo, lazer, cultura, assisténcia social, assisténcia médica,
meio ambiente equilibrado, entre outros, todos pautados na dignidade da pessoa
humana e nos demais valores consagrados no ordenamento.

Destaca-se, dentre os direitos fundamentais sociais, o direito a salde e sua
eficacia para exercicio do direito a vida, como faceta do minimo vital, indissociado,
portanto, do principio da dignidade da pessoa humana sob as quais se
fundamentam as declaragfes internacionais de Direitos Humanos.

O direito & vida, bem como sua garantia pelo Estado deve ser dado dentro
de um nivel adequado que obedeca aos principios que o regem, criando para este
uma dupla obrigacdo: a) de cuidado com toda pessoa que néo disponha de recursos
suficientes e que seja capaz de obté-los por seus proprios meios e b) efetividade na
prestacdo de servigos publicos essenciais para garantia de um nivel minimo de
dignidade da vida. Admite-se, portanto, que agfes e servicos de salde possam ser
realizados por terceiros, seja pela livre iniciativa ou convénios destinados a
promogédo, protecao e recuperacdo da saude por meio de agbes que garantam o

funcionamento dos servigos.



43

Sedimentada no principio da dignidade da pessoa humana, a saude revela-
se componente de maior relevancia para concretizagdo deste principio. Este direito
social consagrado como universal e igualitario, aos quais se vinculam Unido,
Estados e Municipios em competéncia concorrente para cumprimento de suas
diretrizes (art. 23, CF), é considerado servigo de relevancia publica (art. 197, CF)
estruturados por meio do SUS (art. 198, CF) para atendimento e prevencdo de
doencgas com a participagdo da comunidade.

O artigo 197 da Constituicdo Federal de 1988 preceitua que a salude pode
ser prestada diretamente pelo Poder Publico, através do Sistema Unico de Saude
(SUS), como, também, por entidades privadas de servicos de assisténcia a salde,
que poderao participar de forma suplementar ae-SYSaquele sistema, caracterizardo
o-sistema-como hibrido.

Contudo, em que pese a garantia constitucional do direito universal a saude
como dever do Estado, Jessé Souza* chama atencd@o para o problema da saude
plblica no Brasil apontando a ineficiéncia do Sistema Unico de Salde como
resultado da falta de reconhecimento da cidadania daqueles que utilizam o sistema,
pois a atencdo a salde universal e igualitaria ndo possui condigGes objetivas de se
concretizar, evidenciando os problemas decorrentes da falta de investimentos
publicos no setor.

Referido autor relata em sua obra, o que denomina de “doengas da
pobreza”, tais como a malaria, tuberculose, hanseniase, entre outras doencgas que
atingem uma parcela da populacdo que ndo possui meios de evitar a contaminacao,
ja que referidos males possuem tratamentos que alcangam uma alta incidéncia de
cura, mas que esbharram em problemas sociais e culturais, cujo resultado morte ndo
importa para a grande parcela da sociedade*®.

Nesse sistema hibrido, instituido pela Constituicdo Federal de 1988, o
Estado estendeu a iniciativa privada, por meio da salde suplementar, a
oportunidade de complementar tais servicos, atendendo-se, portanto, ao principio da

continuidade dos servigos prestados.

44 SOUZA, Jessé. A ralé brasileira. Quem é e como vive. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2011, p.
306.
45 |dem, p. 311.
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Como define Gabriel Schulman

A

“~—entende-se por salde suplementar a prestacdo de servicos a saude,
realizada fora da 6rbita do Sistema Unico de Salde, vinculada a um sistema
privado e organizado de intermediacdo mediante pessoas juridicas
especializadas - operadoras de planos de salude™*6.

O artigo 199 da Constituicdo Federal de 1988 prescreve que: “A assisténcia
a salde é livre a iniciativa privada”. Nestes termos, a satde suplementar no Brasil,
pode ser prestada pelo setor privado, o que esta dentro da esfera das relagGes
econdmicas, com a exploragdo da atividade lucrativa pelas operadoras de planos de
salde, eis que, aos contratos de plano de salde aplica-se o principio da livre
iniciativa.

O Estado tem o poder e o dever de organizar e fornecer os meios para que
sejam garantidos os direitos dos cidaddos, atendendo-se ao principio da
universalidade, que por vezes esbarram em questdes politico-administrativas,
trazendo ao debate a eficacia dos direitos fundamentais como ferramenta para
garantir o atendimento necessario ao exercicio de uma vida digna. Deste modo,
evidencia-se que a igualdade material pode ser traduzida na efetividade de
prestacdo de servicos pelo Estado, fornecendo tratamento igualitério dos individuos
na medida de suas necessidades, oferecendo tratamentos que atinjam o maior
ndamero possivel de beneficiarios para atendimento da garantia constitucional de
protecdo a vida e a dignidade.

A deficiéncia no cumprimento das diretrizes de atendimento a saude, que
resulta em uma rejeicdo do direito constitucionalmente garantido, provoca a
judicializacdo das questdes referentes ao seu atendimento, pois o Judiciario é
frequentemente chamado a interpretar o carater programatico das normas
definidoras de direitos sociais.

As decisdes que buscam a concretizagcdo do direito a saude certamente
afetam toda sociedade, motivos pelos quais ndo podem ter sua eficacia adstrita por
determinadas atividades do legislador. Observe-se, também, que o direito
fundamental a satde permite incursdes sobre politicas publicas e democracia, ja que

a constante abstencdo do Estado na garantia deste direito fundamental,

46 SCHULMAN, Gabriel. Planos de saude: salde e contrato na contemporaneidade. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 201.
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notadamente justificada pela falta de recursos, tem provocado a judicializagdo deste
direito, obrigando o Judiciario a manifestar-se ante a auséncia do legislador.

Logo, a dificuldade reside na extenséo da eficacia do direito fundamental a
salde, ja que a concretude destes direitos fica adstrita a concretizacdo legislativa,
disponibilidade de recursos, além de outros meios materiais. Neste sentido, Daniel
Sarmento sustenta que o direito a saude depende da elaboracdo de normas
infraconstitucionais que lhe atribuam maior densidade e concretude?’.

A controvérsia acerca da eficicia dos direitos sociais, em especial o da
salde, permite classificA-lo em uma dimensdo defensiva e ao mesmo tempo
prestacional, embora a mensuragdo de sua eficacia exija tratamento diverso em
ambos 0s casos. Em sua dimensédo defensiva, este direito fundamental implica na
exigéncia de que o poder publico e os particulares se abstenham de adotar medidas
que impliquem na sua vulnerabilidade, ou seja, que possam lesionar bens
juridicamente protegidos relacionados a saude. Em sua dimenséo prestacional, este
direito implica na atribuicdo de obrigacdes positivas para garantia e promocao da
salde que deve ser prestada dentro de critérios minimos indispensaveis ao seu
exercicio, atendendo-se a populagédo com dignidade.

Nesse sentido Ingo Wolfgang- Sarlet

A“ﬁpartindo da classificagdo dos direitos fundamentais em direitos de defesa
(negativo) e direito a prestagdes (positivos), € o fato de que o direito a
salde pode, dependendo de sua fungé@o no caso concreto, ser reconduzido

a ambas categorias, 0 que, como ainda se tera oportunidade de verificar,
acarreta reflexos importantes no ambito da eficacia e efetividade” 48.

No ambito privado, a extensdo desta eficicia na esfera prestacional causa
inmeras divergéncias, ja que a imposicdo de condutas positivas para o exercicio
desse direito pode significar a violacao a seguranca juridica, a autonomia privada e a
liberdade contratual.

Nesta esteira, surgem, portanto, correntes que defendem a aplicabilidade e a
eficacia dos direitos fundamentais em diferentes planos, colaborando com a
crescente atuagdo do Judiciario com temas que ficam a margem de regulamentacao
juridica ou que passem a ser enfrentados como a constitucionalizagdo de politicas

publicas. Neste dltimo caso, o Judiciario € chamado a agir diante da omissédo do

47 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢gdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen, 2008,
p. 303.

48 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 97.
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Legislativo e do Executivo sem que suas respostas sejam necessariamente de
cunho constitucional, embora devam guardar relacdo com o0s principios
constitucionais para garantia da seguranca juridica.

O Poder Judiciario, portanto, tem sido invocado a exercer uma funcéo
socioterapéutica, corrigindo desvios na consecucdo das finalidades a serem
atingidas para a protecéo dos direitos fundamentais, além de assumir a gestacdo da
tensdo entre a igualdade formal e a justica social. Nesta esteira, portanto, o conceito
de juiz social é consectario de uma teoria material da Constituicdo e da legitimidade
do Estado Social de Direito, fundadas em postulados de justica, inspirados na
universalidade, eficacia e aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.

O reconhecimento prima facie dos direitos fundamentais, em especial, o da
salde, significa que além do carater programatico da norma, sua restricdo nao
admite como consequéncia a ineficacia do direito, mas sim a exigibilidade de
ponderacao dos direitos dentro daquilo que o individuo possa exigir da sociedade.

Neste sentido, Ingo Wolfgang SatletSarlet.

“

—O que se reconhece, entdo, € que a promogdo e protecdo a saude
(diretamente vinculadas ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana),
como objetivos da Unido, Estados e Municipios, expressam conteido de
norma programatica, o que ndo exclui seu conteitdo como direito
fundamental subjetivo, sujeito, portanto, a prote¢éo jurisdicional*®”—,

A Constituigéfo brasileira ao al¢ar a saude a categoria de direito fundamental,
bem como tratar a vida como o bem juridico maior - que de fato é-, torna imperativo
o afastamento de quaisquer dos argumentos que possam afastar a efetividade do
direito a saude, que ndo pode ser renegada por questdes de ordem burocratica,
devido ao principio da dignidade da pessoa humana. Além disso, faz-se mister
ressaltar que eventuais dificuldades de ordem orcamentaria ndo devem traduzir-se
em fato impeditivo para obtengdo da prestagéo pretendida. Estes fatores ndo podem
sobrepor-se ao direito a salde, a vida e a dignidade da pessoa humana, devido ao
carater programatico e cogente do artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, que
tem primazia sobre os principios e regras de direito financeiro e administrativo.

De igual modo, observa-se que a ordem econdmica abragada pelo Estado

ao prever sua intervengdo na economia, a fim de buscar efetivar os valores e

49 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais. 7 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007. p. 312.
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principios que o regem, assegurando a todos uma existéncia digna pautada na

justica social.

2.1.1 O Direito Fundamental a Satde do Idoso

O direito a saude possui suas-peculiaridades por estar atrelado ao direito a
vida e, além de garantido constitucionalmente, foi reafirmado na legislacéo
infraconstitucional na Lei 8.080/90 e Lei 10.741/2003 (Estatuto do Idoso). O Estatuto
do Idoso garantiu para todos os idosos, independente de sua condicdo financeira, o
direito a tratamentos de salde com fornecimento de medicamentos, préteses,

orteses e outros recursos Necessarios.

Conforme dito acima, o envelhecimento com sadde tem sido sinénimo de
uma vida mais digna, de modo que a conjugacdo do bem-estar fisico, mental,
psiquico e social, proporcione ao idoso a compatibilizagdo das diversas ofertas para

preservacgdo da saude com as limitacSes decorrentes da prépria idade e seu avanco.

De igual modo, observa-se também, conforme ja dito, que o envelhecer tem
sido uma busca pela preservacdo da saude e de alternativas de tratamentos
adequados ao aparecimento de doencas, que possibilite aos idosos uma vida digna

e distante da ideia da morte.

O envelhecer, portanto, ndo pode ser generalizado como uma etapa da vida
em que ocorre a perda da saude e a propensao a enfermidades- o que notadamente
ensejaria ao idoso a perda de sua dignidade — ja que a preservacdo da boa saude
estd associada a fatores externos ligados a disponibilidade de condicbes de
exercitar direitos e ao quadro psiquico de cada individuo.

E a garantia do direito fundamental & satde que propicia a fruicio da propria
vida e dos demais direitos a ela inerentes, garantia esta prevista na Constituicao
Federal e também no artigo 2° do Estatuto do Idoso:

A

Art. 2°.: O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, para preservagdo de sua salde fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condi¢Ges de
liberdade e dignidade°.

50 BRASIL. Estatuto do Idoso. Art. 2° da Lei 10.741/03.
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As deficiéncias do Poder Publico no cumprimento das diretrizes relacionadas
ao exercicio do direito & saude tornaram a assisténcia privada uma alternativa
aquelas deficiéncias. Essa atividade paralela aos deveres do Estado teve seu marco
regulatério com a promulgacdo da Lei 9.656/98, bem como a criagcdo da ANS, cuja

competéncia e a finalidade foi estabelecida por meio da Lei 9.961/2000.

De forma pioneira e protetiva, a MP 2177-44/2001, estabeleceu em seu
artigo 35-E, que os contratos realizados anteriormente a vigéncia da Lei n. 9.656/98
também estariam sujeitos a autorizagdo da ANS para reajustar as mensalidades dos
planos de saude de consumidores com mais de 60 anos.

Neste sentido, o artigo 15 do Estatuto do Idoso prevé que os idosos sejam
protegidos da cobranga de valores diferenciados nos contratos de planos de saude,
em razdo da idade, eis que referida pratica revela-se discriminatéria e como tal,

repudiada pelo ordenamento brasileiro.

Lei n° 10.741/03, art. 15. §3°: E assegurada a atenc&o integral & sadde do
idoso, por intermédio do Sistema Unico de Saude - SUS, garantindo- lhe o
acesso universal e igualitario, em conjunto articulado e continuo das agées
e servigos, para a prevengao, promogao, protecao e recuperagao da saude,
incluindo a atengdo especial as doengas que afetam preferencialmente os
idosos.

(-.r)
§ 3° é vedada a discriminacéo do idoso nos planos de saude pela cobranga
de valores diferenciados em raz&o da idade5?.

O intento deste dispositivo foi salvaguardar o consumidor idoso para
concretizagdo da almejada igualdade material entre as partes contratantes, devido a
vulnerabilidade daquele que notadamente contrata por adeséo, pela necessidade de
assegurar sua saude frente a ineficiéncia do Poder Publico no cumprimento de suas

diretrizes.

Observa-se, portanto, que a legislagdo flui no sentido de garantir a
permanéncia do consumidor no plano de salde contratado, j& que o
estabelecimento de critérios materiais previamente dispostos em contrato para
reajuste de mensalidades tem o conddo de evitar violagbes contra suas
expectativas, especialmente quanto a catividade e efetividade do servigo contratado.,

Partir do pressuposto que pessoas idosas adoecem mais, favorecendo o uso
e a dependéncia do plano de saude, € o mesmo que desconsiderar os fatores

externos e internos que influenciam a saude e os elementos que dela dependem.

51 BRASIL. Estatuto do Idoso. Art. 15, 83° da Lei 10.741/03.
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Conseguir que o idoso usufrua do envelhecimento de forma digna depende

ndo s6 da assisténcia a salde, mas de medidas profildticas que evitem sua

decrepitude,, tais como, a(i), existéncia de saneamento bésico como medida de
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vacinas;;—_(iv) jnclusdo social para que valorizados ndo sofram de doencas

Formatado:

Cor da fonte:

Automatica

Formatado:

Cor da fonte:

Automatica

Formatado:

Cor da fonte:

Automatica

Formatado:

Cor da fonte:

Automatica

associadas a depressao atingindo sua salde mental. Contudo, referidas medidas
dependem de uma transformacado social em que a propria sociedade se identifique
com o processo de envelhecimento reconhecendo nos idosos a sua importancia

para o desenvolvimento de gerac8es posteriores.

2.2 0 CONTRATO DE PLANO DE SAUDE E AS RELACOES DE CONSUMO

O direito social e fundamental a salde esta inserido no art. 6° da
Constituicdo Federal de 1988 e regulamentado pela Lei n. 8.080/1990 que dispdem
as condicdes para sua promogao, protecdo e recuperacdo. Decorre do Estado Social
de Direito e corresponde a uma efetiva funcdo prestacional em relagdo aos
individuos. No &mbito privado, a regulamentacéo dos planos de saude é disciplinada
pela Lei n. 9.656/98 e suas relagBes também estéo sujeitas a prote¢édo ao Codigo de
Defesa do Consumidor, dado seu carater essencialmente consumerista.

Classificado como direito fundamental social, que segundo a classifica¢éo de
Paulo Bonavides, se enquadra na segunda geracdo de direitos fundamentaiss?, o
direito a satude impde ao Estado a fungéo de promové-lo e se destina tanto ao poder
publico quanto a particulares, proporcionando a eficacia do direito a igualdade,
exigindo do legislador a edicdo de atos normativos concretizadores que vinculem os
demais direitos sociais ao direito a saude.

Verifica-se, no caso brasileiro, que o envelhecimento da populagédo criou
uma massa de consumidores idosos cujo nicho vem sendo amplamente disputado
no mercado de consumo, especialmente por operadoras de planos de saude, devido
a necessidade do produto ou servico contratado notadamente associado a ideia de
um tratamento de sadde digno, com qualidade e bem-estar. Por tais motivos,

reconhecer a vulnerabilidade desses—dos consumidores idosos nas relacbes de

52 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008.
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consumo é preponderante para exigir dos fornecedores a contraprestacédo
necesséria pelo servigco contratado, evitando-se a propaga¢do de empresas que
visam apenas o lucro.

Tem-se, portanto, que o direito a salde rompe com a dicotomia entre direito
publico e privado, transitando por ramos do direito administrativo, constitucional,
consumidor, civil, da seguridade social, entre outros, exigindo do legislador
regulamentacao infraconstitucional que dite as diretrizes de assisténcia a saiude no

pais.

2.2.1 O Contrato de Plano de Saude e a Lei 9.658/98

Ha atualmente no Brasil, segundo dados da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS), 50,3 milhdes de beneficiarios diretos de planos de assisténcia a

saude com ou sem odontologia®, o que por si s6 demonstra a relevancia desse

mercado do ponto de vista econdmico e social. Nesse contexto, referida agéncia
reguladora Agéncia—Nacional-de—Sadde—suplementar{(ANS)-estabelece diretrizes
entre as operadoras e os beneficiarios de planos de salde, cuja exploragdo
econdmica encontra fundamento no art._ 197 e seguintes da Constituicdo Federal de
1988.

Os contratos de plano de salde sdo bens ou mercadorias, ndo homogéneos,
mas que possuem entre si a cobertura referencial bdasica assegurada,
regulamentados pela Lei 9.656/98, resultado da previsdo constitucional que
assegura a assisténcia a saude como livre a iniciativa privada, e,
concomitantemente, -sujeita ao Codigo de Defesa do Consumidor. Devem, portanto,
atender aos principios da boa-fé, da continuidade do servico prestado, da equidade,
do acesso a informagdo - sobre reajustes, taxas e controle dos aumentos -, da
transparéncia, ainda que sejam contratos de adesdo com execucéo diferida e prazo
indeterminado.

A fiscalizagéo da atividade de gestdo das operadoras de planos privados de

saude foi delegada a Agéneia-Nacional-de-Sadde-Suplementar-(ANS) que atua como

6rgao normativo e regulador, promovendo a fiscalizag¢do, regulamentacéo e controle

53 Disponivel em: <http://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-e-indicadores-do-setor> .Acesso em:
04 FevFev. 2016.



http://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-e-indicadores-do-setor

51

do setor, voltando-se para promocdo da saude, afastando-se de modelos
assistenciais de cunho estritamente mercantil. Esse processo regulatério caracteriza-
se pelo constante aperfeicoamento_na busca pela -integralidade e resolutividade do
servico prestado.

Neste mesmo sentido, o artigo 39 do Cédigo de Defesa do Consumidor
discrimina positivamente o consumidor idoso ao protegé-lo de préaticas abusivas do
mercado de consumo. enguanto-gue-A lei 9.656/98 estabeleceu em Oseu artigo 14
da—Lei-9.656/98—estabelece—uma regra geral de ndo discriminacdo do idoso em
relacdo a idade do consumidor e o artigo 15 do mesmo diploma estabelece-dispde

gue os reajustes de planos da saude devem estar previstos no contrato inicial,
segundo faixas etarias e percentuais incidentes em cada uma delas, conforme
normas expedidas pelos érgéos regulamentadores.

A intervencdo estatal nesse setor, feita por intermédio de um processo
regulatério, visa minimizar a tensdo decorrente da disputa por consumidores
pertencentes a determinados nichos, bem como de potenciais beneficiarios que ndo
interessam como clientes, 0 que resultam na exclusdo de acesso de alguns grupos
de pessoas considerados de maior risco da contratacdo de planos privados e
seguros e saude, como idosos ou portadores de doencas cronicas. Considere-se,
ainda, a tensdo entre prestadores hospitalares com interesses mudltiplos que
normalmente atendem ao setor publico e privado, além da existéncia de informacdes
dispares entre consumidores e operadoras de planos de saude privados que
acabam por macular informacdes entre médico e paciente.

A regulagdo do setor de saude suplementar decorre do compartilhamento de
riscos entre Estado e sociedade, dificultando restricbes de atendimento e
impedimentos de participagdo, tornando o mercado mais competitivo ao impor a
obrigacdo de difusdo de informagfes essenciais para permitir a escolha adequada
aos consumidores.

Observe-se que no caso das operadoras de plano de saude, a mercadoria
ofertada é a manutengdo do bem “saude”, que pode ser definido como infungivel e
como tal, insubstituivel. Contudo, a lei de regéncia dos planos de saude em seu
artigo 12, inciso V, ao estabelecer a possibilidade da mobilidade com portabilidade

das caréncias entre operadoras de saudes4, demonstrando que apesar de distintos

54 Resultado da Consulta Publica 29/2008 promovida pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar
(ANS).
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entre si - mas com cobertura assistencial basica assegurada -, proporcionou ao
consumidor desses servigos liberdade de contratar, flexibilizando a catividade que
prolongava contratos de forma indeterminada.

Com a definicdo de cobertura minima, os principais problemas apontados
pelos consumidores como excluséo de doengas e tratamentos, caréncias e reajustes
abusivos foram minimizados. A exigéncia de consignagdo no bojo do contrato de
planos de saude privados de (i) hipdteses de exclusdo de cobertura, (ii) reajustes,
(iii) caréncias e seus prazos, (iv) 0 acesso aos produtos de saude suplementar por
portadores de doencas ou lesdes preexistentes e (v) rede de atendimento, obrigou
as operadoras a produzirem servicos integrais a saldess.

Até a edicdo da Lei 9.656/98 era comum que beneficiarios de planos da
salde que demandassem atendimentos de alto custo fossem encaminhados a rede
publica de salde desonerando as operadoras da prestacdo de servigos para as
quais foram contratadas. Contudo, referida lei inovou ao prever o ressarcimento por
parte das operadoras por atendimentos realizados aos seus segurados®, cuja
polémica foi objeto da acéo direta de inconstitucionalidade 1.931-8/DF no Supremo
Tribunal Federal, mantendo-se referido dispositivo previsto no artigo 32 daquela lei.

Estabeleceu-se, ainda, na Lei 9.656/98 o que deve ser considerado urgéncia
e emergéncia, bem como vedacdo as discrimina¢g6es ocorridas em razdo da idade
ou outras dirigidas ao consumidor portador de deficiéncia, sendo vejamos:

Art. 14. Em razdo da idade do consumidor, ou da condi¢do de pessoa
portadora de deficiéncia, ninguém pode ser impedido de participar de planos
privados de assisténcia a saide®’.

Dentro do processo de aperfeicoamento dos servicos prestados por
operadoras de planos de salde privados, a Agéncia Nacional de Salide suplementar
(ANS) elaborou ao longo desse processo regulatério, um rol de procedimentos que
sdo considerados referéncia bésica em cobertura assistencial. Esse rol de
procedimentos é constantemente atualizado por meio de consultas publicas,
disponibilizadas no site da propria agéncia reguladora e elaborados conjuntamente

com 6rgédos representantes dos profissionais da saude.

55 Em conformidade com o estabelecido na Simula 19/2011 da ANS.
56 Ressarcimento vinculado ao cumprimento de exigéncias legais.
57 BRASIL. Lei 9.656/98, artigo 14.



53

De igual modo, estabeleceu-se, no artigo 10 da Lei 9.656/98, as
possibilidades de exclusbes assistenciais dos seguintes procedimentos: (i)
tratamento clinico ou cirdrgico experimental; (ii) procedimentos clinicos ou cirirgicos
para fins estéticos, bem como Orteses e préteses para o mesmo fim; (iii)
inseminacgdo artificial; (iv) tratamento de rejuvenescimento ou de emagrecimento
com finalidade estética; (v) fornecimento de medicamentos e produtos para a saude
importados ndo nacionalizados; e (vi) fornecimento de medicamentos para
tratamento domiciliar, (vii) fornecimento de préteses, Orteses e seus acessoérios nao
ligados ao ato cirargico (viii) tratamentos ilicitos ou antiéticos, assim definidos sob o
aspecto médico, ou nao reconhecidos pelas autoridades competentes; e (ix) casos
de cataclismos, guerras e comogdes internas, quando declarados pela autoridade
competente.

Observe-se que o consumidor de saude difere do consumidor de outros
bens, por ndo possuir conhecimento suficiente para tomar decisdes acerca do que
deva ou ndo consumir. Esse consumo esta atrelado a relacdo entre médico e
paciente, pois nessa relagdo, valioso ponderar que quem decide a melhor forma
para obtengcdo da cura de seu paciente ndo € ninguém sendo o médico, que
acompanhou a evolugdo do quadro e possui conhecimento técnico suficiente e
adequado para determinar a alternativa mais certa para tratar o doente.

Trata-se de uma relagdo de consumo em que ndo existe a possibilidade de
barganha entre os contraentes, cabendo ao contratante apenas a aceitacdo das
condi¢des impostas. O ndo cumprimento das condi¢cbes estabelecidas em contratos
de planos de saude privados deve ser apurado mediante processo administrativo
para aplicacdo das penalidades aplicaveis, conforme estabelecido no artigo 25 da
Lei 9.656/98.

Conclui-se que a legislagdo buscou minimizar os efeitos da selecdo adversa
ao vedar o impedimento de participacdo de potenciais contratantes de servicos de
salde e estabeleceu o regramento relativo ao reajuste por faixa etaria. Ainda, na
tentativa de reduzir os efeitos do risco moral, previu prazos maximos de caréncia,
bem como a possibilidade de majoragcdo da contraprestagdo pecuniaria paga pelo
beneficiario como alternativa & cobertura parcial temporaria de procedimentos
relativos as patologias preexistentes a contratagdo na tentativa de afastar os planos
de saude existentes de uma acepgado mercantil, ao promover a salde e a prevencao

de doencas.
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Piramide da estrutura etaria dos beneficiarios de planos privados de
assisténcia médica (Brasil - setembro/2015):58
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2.2.2. A Delimitagéo do Contrato de Plano de Saude como Relagéo de Consumo

As relagBes de consumo podem ser definidas como aquelas compostas por
fornecedores (de bens ou servigos) e por consumidores vinculados a satisfacdo de
interesses contrapostos, calcados na autonomia privada. Contudo, conforme dito
alhures, diante da possibilidade de violagdo por particulares aos direitos
constitucionalmente garantidos, bem como o reconhecimento da hipossuficiéncia e
vulnerabilidade do consumidor, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe
expressamente a protegdo ao consumidor como principio geral da atividade
econdmica.

Refletindo os ideais constitucionais, o Cédigo de Defesa do Consumidor foi
criado para tutelar o equilibrio das relagbes contratuais e de consumo, na tentativa
de impedir violacdes decorrentes da hipossuficiéncia econdmica, técnica e

intelectual dos consumidores, com base em normas e principios especificos de

58 Disponivel em: <http://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-e-indicadores-do-setor>. Acesso em:
04 FevFev. 2016.

[Formatado: Cor da fonte: Automatica



http://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-e-indicadores-do-setor

56

protecdo para efetivacdo de direitos em detrimento de préaticas abusivas existentes
no mercado.

Neste diapasdo, tem-se, portanto, que o consumidor goza da chamada
estabilidade constitucional garantida por clausula pétrea que ndo pode ser abolida
por emenda ou revisdo constitucional ja que se inclui nas disposicdes contidas no
art. 60, § 4°, inciso IV da Constituicdo Federal. Essa tutela dirigida aos interesses
patrimoniais do consumidor, pautada na dignidade da pessoa humana, decorre da
vulnerabilidade e hipossuficiéncia a esses outorgados nas rela¢des contratuais, por
forca da constitucionalizagdo do Direito Civil*®, os quais refletem nestas, valores
existenciais.

A protegdo ao consumidor, elevada a esfera constitucional e decorrente da
dignidade da pessoa humana, justifica a intervencdo do Estado na atividade privada,
com intuito de amenizar as desigualdades que o submetem a parte mais
privilegiada, reservando especial protegdo aos consumidores notadamente
considerados vulneraveis nas relacdes de consumo e sujeitos as variagbes do
mercado.

Positivada, a protecéo e defesa do consumidor atende a fundamentabilidade
formal (por sua precisdo normativa) e material (por seu contelido, que deve ser
eficaz, ao mesmo tempo em que impede o Estado de modificar suas diretrizes de
especial protecao).

Para Claudia Lima Marques, tratando-se de um direito fundamental, ela
garante e assegura a efetivacdo da Dignidade do Homem, jA que o direito

fundamental a defesa e protecdo do consumidor € um direito positivo, construido por

meio de acdes pesitivas-que refletem a igualdade material do individuo identificado
em determinado grupoet°.
Essa protecdo constitucional e juridica é refletida no Cédigo de Defesa do

Consumidor com a positivagdo do principio da boa fé objetiva, do equilibrio nas

59 Paulo Luiz Netto Ldbo em seu artigo ‘Constitucionalizacdo do Direito Civil' explica que esse
fendmeno exige a demarcacdo de espacos, pois onde havia a disjuncdo atualmente ha a unidade
hermenéutica, tendo a Constituicdo como apice conformador da elaboracéo e aplicacéo da legislagdo
civil. Deste modo, o jurista deve interpretar o Codigo Civil segundo a Constituicdo e ndo a
Constituicdo segundo o Cobdigo, como ocorria com frequéncia. O autor conclui que “a
constitucionalizagéo é o processo de elevagéo ao plano constitucional dos principios fundamentais do
direito civil, que passam a condicionar a observancia pelos cidadédos, e a aplicagdo pelos tribunais, da
legislagé&o infraconstitucional”.

60 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 62 ed., rev., atual e ampl. S&o Paulo: 2006, p. 54.
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relacdes e na considerada vulnerabilidade do consumidor. Ter assegurado um
direito fundamental reflete a busca pela igualdade material, bem como pela

efetivacé@o da dignidade da pessoa humana por parte do Estado.

2.3 A Eficacia do Direito Fundamental a Saude nos Planos de Salde e o

Consumidor Idoso

As normas garantidoras de direitos fundamentais exigem a garantia deste
direito por parte do Estado, bem como que o titular deste direito o exerca, devido ao
seu carater indisponivel que exige uma especial prote¢do. Ingo Wolfgang Sarlet

nesse sentido leciona que

A

. o termo ‘eficacia’ engloba indubitavelmente uma mlltipla gama de
aspectos passiveis de problematizagdo e andlise, ainda que esta se
restrinja ao direito constitucional, constituindo, além disso, ponto nevralgico
para o estudo da Constituicdo, na medida em que intimamente vinculado ao
problema da forga normativa de seus preceitos®.

Para Robert Alexy, a eficacia dos direitos fundamentais depende da

fundamentabilidade formal e da fundamentabilidade material:

A

Direitos fundamentais e normas de direitos fundamentais sé&o
fundamentalmente substanciais porque, com eles, sédo tomadas decisGes
sobre as estruturas normativas basicas do Estado e da sociedade. Isso vale
independentemente do quanto de contelido é a eles conferido. Aquele que
confere a eles pouco contetido delega muito ao legislador, o que pode ser
considerado como uma decisdo indireta acerca da estrutura normativa
béasica do Estado e da sociedade. O fato de as decisdes sobre a estrutura
normativa basica do Estado e da sociedade é algo que decorre dos objetos
regulados. Questdes relativas a liberdade e a igualdade ndo sédo apenas de
um ramo do direito, elas permeiam todos os ramos. As formas como elas
sdo solucionadas em cada um desses ramos do direito ndo é, para esses
ramos do direito, uma questéo especifica, mas uma questéo fundamental®?.

Neste mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet leciona que o direito a salde
comunga da fundamentabilidade formal e material, decorrentes do regime juridico
que lhes outorgou a Constituicdo Federal de 1988. A fundamentabilidade em sentido
material opera como garantia das condi¢cdes necessérias a fruicdo dos demais

direitos, fundamentais ou nado, gerando interdependéncia e matua conformacgédo de

61 SARLET, Ingo W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001, p. 392.

62 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 520.
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todos os direitos humanos e fundamentais. A fundamentabilidade formal decorre da
previsdo constitucional que enseja sua garantia e prote¢aoss.

As condi¢bes de vida e sobrevivéncia dos individuos estdo diretamente
ligadas ao direito & saude, direito este considerado ao mesmo tempo individual,
coletivo, metaindividual e materialmente vinculado ao principio da dignidade da
pessoa humana. A prestagdo de servigos publicos essenciais que assegurem uma
vida digna aos individuos é comum aos direitos sociais, portanto se observa a
indissociacdo da vinculagdo do direito & vida ao direito & salde. Deste modo,
portanto, as acbes e servigos de salde sdo considerados servicos de relevancia
publica, de acesso universal e gratuito, buscando a adequada distribuicdo e justa
oferta, objetivando a reducgé&o das desigualdades sociais.

O direito fundamental a saude é universal e garantido pelo Estado,
decorrente da dignidade da pessoa humana, principio basilar do Estado
Democratico de Direito e que deve atender o maior numero possivel de
beneficiarios, dentro de critérios de eficacia e continuidade. Referidas garantias
constitucionais, também reproduzidas no ricressistema—inerente—aesEstatuto do
Idosos, tem o fito de aperfeicoar a protecdo integral decorrente do principio da
dignidade da pessoa humana.

Sobre o direito & vida e o direito fundamental a satde, José Cretella Junior
assim dispde:

A

Nenhum bem da vida apresenta téo claramente unidos o interesse individual
e o interesse social, como o da salde, ou seja, do bem-estar fisico que
provém da perfeita harmonia de todos os elementos que constituem o seu
organismo e de seu perfeito funcionamento. Para o individuo salde é
pressuposto e condi¢cdo indispensavel de toda atividade econémica e
especulativa, de todo prazer material ou intelectual. O estado de doenca
ndo soO constitui a negagao de todos estes bens, como também representa
perigo, mais ou menos préximo, para a propria existéncia do individuo e,
nos casos mais graves, a causa determinante da morte. Para o corpo social
a salde de seus componentes € condicdo indispensavel de sua

conservacdo, da defesa interna e externa, do bem-estar geral, de todo
progresso material, moral e politico®4.

A densidade normativa do direito social a saude confere-lhe aplicabilidade

plena, impondo ao poder publico a tarefa de maximizar sua eficicia, por meio de

63 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O direito fundamental & protegéo e
promo¢do da saude no Brasil: principais aspectos e problemas. Disponivel em
<http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/ingo.pdf.> Acesso em: 19 JulJul. 2015.

64 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constitui¢cao de 1988, vol. VIII/4332-4334, item n. 181,
1993, Forense Universitaria.
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medidas concretas que respeitem, e a0 mesmo tempo promovam, os direitos
fundamentais. Contudo, o carater prestacional do direito & salde est4 adstrito a
liberagdo de recursos que serdo previamente definidos pela discricionariedade do
administrador, por meio da opc¢ao de politicas publicas. Obedecendo a separacgédo de
poderes e ao principio da legalidade, cabem a Administragcdo Publica (sujeito) a
fixacdo e autorizagdo dos tratamentos e medicamentos que devem ser fornecidos a
populagdo, executando programas e politicas com racionalizagdo entre custo e
beneficios dos tratamentos, atingindo-se o maior niumero possivel de beneficiarios.
[Portanto, a garantia da atuacdo da livre iniciativa na area da saude esti
condicionada ao respeito de normas cogentes, de carater publico, as quais cabem
apenas ao Poder Publico sua regulamentacao, fiscalizagdo e controle, a fim de que
o direito a saude ndo seja limitado por contratos com clausulas preestabelecidas,
que suprimem direitos essenciais ou que prevejam reajustes exorbitantes em
decorréncia da idade do segurado. Por tais motivos, os planos de saude sao
marcados pela cooperacdo e mutualidade, para realizacao de expectativas legitimas

de todos.

Neste sentido, Claudia Lima Marques leciona:

Os contratos de plano de salude sd@o contratos de cooperagdo, regulados
pela Lei 9.656/98 e pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, onde a
solidariedade deve estar presente ndo s6 como mutualidade (tipica nos
contratos de seguro, que ja ndo mais sdo, ex vi, a nova defini¢do legal como
“planos”), mas como cooperagdo entre consumidores, como divisdo
paradigmatico-objetiva e ndo subjetiva da sinistralidade, como cooperacéo
para manutengdo dos vinculos e do sistema suplementar de sadde, como
possibilidade de acesso ao sistema e de contratar, como organizagdo do
sistema para possibilitar a realizacdo das expectativas legitimas do
contratante mais fraco®s.

Ainda nessa sequéncia a autora aborda a boa-fé nos contratos de plano de
saude

Aqui esta presente o elemento moral, imposto ex vi lege pelo principio da
boa-fé, pois solidariedade envolve a ideia de confianga e cooperacéo. (...)
Em outras palavras, o legislador consciente de que este tipo contratual é
novo, dura no tempo, de que os consumidores todos séo cativos e de que
alguns consumidores, os idosos, sdo mais vulneraveis do que os outros,
impdem a solidariedade na doenga e na idade e regula de forma especial as
relagdes contratuais e as praticas comerciais dos fornecedores®®.

65 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 62 ed., rev., atual e ampl. S&o Paulo: 2006, p. 492.
66 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 62 ed., rev., atual e ampl. S&o Paulo: 2006, p. 493.
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O prazo indeterminado dos contratos de plano de saude aliado a catividade
do segurado e a sua hipossuficiéncia como consumidores trazem a baila discussdes
acerca da extensdo da prestagdo de servicos de saude contratados, bem como da
aplicagdo do Estatuto do lidoso em clausulas referentes aos reajustes de
mensalidades.

A jurisprudéncia dos Tribunais é unissona no sentido de reconhecer a
aplicabilidade do Estatuto do Idoso em questfes em que se discute a aplicacédo de
reajustes em decorréncia da idade, reconhecendo a abusividade e a discriminagao
dessas clausulas e consequentemente declarando-as nulas.

Esta conquista reflete as diretrizes constitucionais pautadas na igualdade
material, solidariedade e dignidade da pessoa humana, pois em um Estado carente
de recursos em que a populacdo da terceira idade ndo consegue receber uma
protecdo assistencial e da salde de forma extensiva, é fundamental que essa
parcela da populacdo possa contar com a estabilidade de seu custo de vida.

Essa nova ordem reflete os valores constitucionais, reafirmando os valores
previstos na Constituicdo e evidenciando a necessidade de intervencdo do Estado
na esfera privada para manutengéo da eficicia horizontal dos direitos fundamentais

em atencéo a dignidade da pessoa humana.

2.3.1. Teoria da Eficacia Direta

A teoria da eficacia direta ou imediata foi desenvolvida na Alemanha por
Hans Carl Nipperdey e preleciona que os direitos fundamentais ndo estéo restritos a
protecdo da liberdade do individuo frente ao Estado, incidindo também nas relacdes
privadas, independentemente de regulag@es legislativas. Conforme art. 5°, §1° da
Constituicdo Federal de 1988, “As normas definidoras de garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata”, o que significa, para Ingo Wolfgang Sarlet que “(...) a nossa
Constituicdo ndo estabeleceu distingdo desta natureza entre os direitos de liberdade
e os direitos sociais, encontrando-se todas as categorias de direitos fundamentais

sujeitas, em principio, ao mesmo regime juridico”s.

87 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais. 7 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007. p. 285-286.
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A percepgdo de que as violagBes aos direitos poderiam advir da simples
garantia do exercicio da liberdade nas relag6es privadas, bem como a oponibilidade
erga omnes dos direitos fundamentais- inclusive frente a terceiros -, fundamentou a
teoria da eficacia imediata que busca restabelecer a igualdade entre as partes,
mitigando a garantia constitucional da autonomia privada. A oponibilidade do
contrato contra todos, ou erga omnes, alude a necessidade da sociedade civil em
conhecé-lo e respeita-lo.

Nesse aspecto, Tiago Sombra compreende que,

A

——embora a tematica da eficacia dos direitos fundamentais nas relagées
entre particulares possua um amplo ambito de configuragdo nas relacdes
inter privatos, é nas relagdes contratuais que ela revela suas maiores
controvérsias, afinal, ambos os contratantes também s&o titulares de
direitos fundamentais®®.

Defende-se, portanto, que os direitos fundamentais aplique-se diretamente
as relagdes estabelecidas entre particulares de maneira ampla e irrestrita,
dispensando-se a atuagdo concretizadora do legislador e do juiz, conferindo-lhes,
segundo Joaquim José Gomes Canotilhose, uma eficacia absoluta.

Contudo, a percepcdo de que os direitos fundamentais que obrigam o
Estado e os proprios individuos em si a respeita-los nas suas relagdes privadas,
trazendo uma simultdnea correspondéncia entre violador e titular de um direito
fundamental, evidencia as peculiares caracteristicas dessa teoria.

Para Ingo Wolfgang Sarlet

A

Em suma, cuida-se saber até que ponto o particular (independentemente da
dimensé&o processual do problema) recorrer aos direitos fundamentais nas
relagcdes com outros particulares, isto €, se, quando, e de que modo podera
opor direito fundamental do qual é titular relativamente a outro particular,
que, neste caso, exerce o papel de destinatario (obrigado), mas que, por
sua vez, também é titular de direitos fundamentais? A natureza peculiar
desta configuracdo decore justamente da circunstancia de que os
particulares envolvidos na relagdo juridica sdo, em principio, ambos (ou
todos) os titulares de direitos fundamentais, de tal sorte que se impdem a
protecdo dos respectivos direitos, bem como a necessidade de se
estabelecer restrigdes reciprocas, estabelecendo-se uma relagéo de cunho
conflituoso, inexistente, em regra, no ambito das relagdes entre particulares
e as entidades estatais (poder publico em geral), ja que estas, ao menos em
principio, ndo podem opor direito fundamental aos primeiros.

68 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas. 22
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 73.

69 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 448.

70 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 112-113.
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Depreende-se das palavras do autor que a teoria na eficacia direta ou
imediata, os direitos fundamentais aplicam-se diretamente as relacdes privadas em
face do nudcleo de protecdo da Constituicdo que irradia seus efeitos por todo
ordenamento, dispensando-se a atuacdo do legislador ordinario para lhes atribuir
eficécia.

Este aspecto, portanto, é que torna essa teoria alvo de criticas, ja que para
atendimento de um direito fundamental de maneira ampla e irrestrita, devem-se
analisar as situagfes concretas, em que notadamente os direitos ndo se limitardo a
uma garantia mutua, mostrando-se dissonantes e conflituais entre si, mas que
sempre deverdo buscar a maxima efetividade dos direitos fundamentais no sistema
juridico vigente. Ariadna Rull entende que a aplicacdo da teoria da eficacia imediata
afasta a intervencdo dos poderes publicos a medida que obriga particulares a

rendncia espontanea de seus direitos™, cuja disposi¢do s6 poderia ser feita por lei.

Rosalice Fidalgo Pinheiro, neste aspecto, ressalta que

A

[...] justifica-se a eficacia direta do principio da igualdade entre particulares
como argumento que lhe serve de apoio: a quebra de exclusividade do
papel do Estado como possivel ofensor dos direitos fundamentais. Supera-
se a concepgao tragada para a liberdade individual pelo liberalismo classico,
a de direitos de defesa contra o Estado. Eis que este Ultimo, ao lado dos
particulares, despe-se do papel de mero garantidor dos direitos
fundamentais para seu protagonista, com vistas a desfazer as
desigualdades econdmicas e sociais geradas pelo liberalismo oitocentista’.

Thiago Sombra questiona a necessidade de intervengdo do legislador como
forma de estender a eficicia dos direitos fundamentais as relacdes particulares
devido & fundamentabilidade e aplicabilidade direta das normas jusfundamentais.
Trata-se de nao lhes negar a eficacia, sendo vejamos:

A

Subordinar a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares a uma prévia conveniéncia e discricionariedade legislativa
significa, em verdade, transformar os direitos fundamentais em direitos

meramente legais, além de negar a aplicabilidade direta e a
fundamentabilidade que Ihes é inerente.

71 ANDRADE, José Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 107.

72 RULL, Ariadna Aguilera. Contratacién y diferencia: Prohibiciones de discriminacién por sexo y
origen étnico en el acceso a bienes y servicios disponibles al pablico. p. 30.

73 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 63.

74 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. 22

ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 79.
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Assim, ao defender a aplicabilidade imediata ou direta dos direitos
fundamentais nas relacbes privadas, defende-se na mesma medida, em
consequéncia, a aplicabilidade do direito fundamental a liberdade (de contratar ou
ndo contratar) traduzida na possibilidade do seu titular reduzir ou, dependendo do
caso, renunciar espontaneamente a incidéncia de direito fundamental. A colisdo
decorrente da existéncia de direitos fundamentais com idéntico peso, certamente
levaria a necessariamente a reducdo ou anulagdo do direito de uma das partes.
Alexy sugere a aplicagdo da regra do sopesamento para resolucdo de conflitos no
caso concreto.

Referida teoria, portanto, sinaliza que os direitos fundamentais nao
necessitam, em principio, de transformacfes para serem aplicados no ambito das
relagbes privadas o que decorre do rompimento da dicotomia do direito publico e
Direito Privado. O caréter duplice dos direitos fundamentais permite invocar direitos
subjetivos fundamentais também perante sujeitos privados, exigindo-se especial
protecdo do Estado, sem que se viole o principio da separacdo dos poderes para
sua garantia e efetividade por meio de decisdes judiciais que necessariamente

reconduzirdo a eficacia horizontal calcada na dignidade da pessoa humana.

2.3.2. Teoria da Eficacia Indireta

A teoria da eficacia indireta ou mediata dos direitos fundamentais preleciona
gue referidos direitos ndo incidem como direitos subjetivos constitucionais oponiveis
erga omnes, mas como normas objetivas de principios que se constituem como uma
ordem objetiva de valores carecedores de mecanismos de intermediacdo que lhes
proporcionem a efetividade, cujas decisbes influenciam a interpretacdo do Direito
Privado. Referida teoria propde-se a resolugédo do problema do efeito horizontal das
garantias constitucionais efetivando o contetdo dos direitos fundamentais nas

clausulas gerais e conceitos juridicos gerais e indeterminados de Direito Privado.
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Neste sentido, Rosalice Fidalgo Pinheiro leciona que

A

. embora ndo ingressem no Direito Privado como direitos subjetivos,
dotados de oponibilidade erga omnes, os direitos fundamentais representam
principios objetivos, uma ordem de valores, cuja eficacia irradiante ocorre
por meio de pontes entre o Publico e o Privado. Essas pontes s&o
construidas pelo legislador e pelo juiz, delineando sua interpretacdo e
aplicacdo por meio de normas e parametros caracteristicos do Direito
Privado. Em um primeiro plano, a mediacio estatal é tarefa atribuida ao
legislador: cabe-lhe, por meio de normas juridicas mais especificas,
determinar o alcance dos direitos fundamentais nas relagées privadas?.

Esta intervencdo decorre precipuamente da atividade legislativa e
posteriormente do Judiciario para que referidas normas ingressem na seara privada,
sob pena de se gerar um incremento do poder estatal sobre a autonomia privada, o
gue gera inevitavelmente uma penetragdo menos conflituosa e sacrificante no
sistema formado pelo Direito Privado para que a autonomia privada néo restasse
fulminadar.

Acerca da teoria da efichcia mediata dos direitos fundamentais, Thiago
Sombra leciona que

A

O cerne da teoria da efichcia mediata dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares circunscreve-se ao papel desempenhado
inicialmente pelo legislador e, em um segundo momento, pelos juizes na
atividade de concregdo do contelido normativo das clausulas gerais e dos
conceitos indeterminados. Ademais, cabe consignar que a polémica sobre a
eficacia mediata dos direitos fundamentais nas rela¢des entre particulares
ganha relevo a medida que os valores consagrados pela Constituicdo néo

coincidem necessariamente com aqueles resguardados pelo direito
privado?”.

Os direitos fundamentais, portanto, ndo sdo considerados direitos subjetivos
oponiveis nas relagdes privadas por serem relativizados pela garantia da autonomia
privada, pois a titularidade individual desses direitos vincula o Estado como
destinatario de normas que vinculam o préprio poder estatal.

Robert Alexy destaca que para essa teoria, os efeitos nas relag6es privadas
sdo consequéncia da vinculacdo do Estado aos direitos fundamentais como direitos

publicos subjetivos, na medida em que ao criar e impor um sistema de direito

S PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurud, 2009. p. 65.

76 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. 22
ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 76.

77 Idem, p. 77.
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privado, participa das possiveis violagGes consideradas intervengdes estatais
cometidas por um cidadéo a bens e direitos fundamentais de outro cidadao:
A
Em dltima andlise, isto significa que os direitos fundamentais ndo sédo —
segundo esta concepgédo — diretamente oponiveis, como direitos subjetivos,
nas relacdes entre particulares, mas que carecem de uma intermediagao,
isto é, de uma transposicdo a ser efetuada precipuamente pelo legislador e,
na auséncia de normas legais privadas, pelos 6rgdos judiciais, por meio de
uma interpretacdo conforme aos direitos fundamentais e, eventualmente,
por meio de uma integragéo jurisprudencial de eventuais lacunas, cuidando-

se, na verdade, de uma espécie de recepgao dos direitos fundamentais pelo
Direito Privado™.

A interpretacdo de que a eficdcia de normas definidoras de garantias e
direitos individuais esta adstrita a existéncia de normas infraconstitucionais que lhes
atribuam fundamentabilidade, acaba por negar esse atributo dos direitos
fundamentais, pois a abertura do sopesamento conduz a uma abertura do sistema
juridico substancialmente determinado pelas normas de direitos fundamentais®.

Neste sentido, Rosalice Fidalgo Pinheiro defende que a teoria da eficacia
indireta ao exigir a mediacao do legislador, acaba por negar a eficicia horizontal dos
direitos fundamentais, eis que estes se definem justamente pela indisponibilidade de
seu conteldo pelo autor da leist.

Para Thiago Sombra, a critica a essa teoria reside na almejada preservagao
do nucleo essencial do Direito Privado feita por meio da intervencéo do legislador ou
dos juizes, que seréa feito mediante a ponderagdo no caso concreto, o que implica
necessariamente no sacrificio de algum direito fundamentalsz.

A teoria da eficacia mediata ou da eficacia irradiante das normas-de-direites
preleciona que no caso de lacunas de normas juridico-privadas, a interpretagéo deve

ser feita epor meio da -integragdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados

do direito privado. Os primeiros sdo marcados pela imprecisdo, enquanto que a
aplicagdo de clausulas gerais permite a incorporacao de valores e principios, ambos
sujeitos & constante valoragéo social e as suas necessidades. Essa dindmica social

é que faz da integracdo interpretativa o elemento de transformacdo dos direitos

78 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 530.

79 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p 125.

80 ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros
2011, p. 544.

81 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e Direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 68.

82 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. 22
ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 78.
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fundamentais, cuja atividade do legislador deve preservar o principio da autonomia
privadas® buscando a méxima efetividade daqueles direitos.

A teoria justifica a necessidade de intervengédo legislativa ou do Judiciario
decorrente da subordinacdo do caso concreto aos diversos ramos do Direito,
construindo ou mantendo pontes entre seus diversos ramos, garantindo sua
comunicabilidade com os ditames sociais e com o0 respeito aos direitos

fundamentais, que € o pressuposto material de compromisso da democracia.

2.3.3. Teoria dos Deveres de Protecao,

A teoria dos deveres de prote¢do funciona como um meio termo entre as
teorias monista e dualista, surgindo como uma terceira via de vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais, impondo ao Estado a obrigagdo de garantir,
proteger e se abster da viola¢do dos direitos fundamentais aos seus titulares.

Claus-Wilhelm Canaris ao conceber referida teoria, reconheceu nos direitos
e garantias fundamentais sua natureza dupla, ou seja, ao impor seu reconhecimento
e garantia aos poderes publicos, funcionam como proibicdes de ingeréncias na
esfera privada, garantindo uma esfera de liberdade aos particulares frente as
intervencgdes estatais; ao mesmo tempo em que funcionam como mandatos de
prote¢cdo. Enquanto mandatos obrigam o Estado a adotar as medidas de protecdo
necessérias para garantia de efichcia do contetdo do direito protegido pelo
particular. Referia teoria, portanto, funda-se na ideia de que cabe ao Estado,
destinatario e garantidor dos direitos fundamentais, o dever de tutelar o particular,
titular de um direito fundamental e titular de um direito subjetivo a prote¢do do
Estado contra violagdes advindas de outros particulares, por intermédio do legislador
ou dos juizes®:

ANesta quadra, sublinha-se que o Estado Democratico de Direito, que por

definigdo é “amigo” dos direitos fundamentais, continua comprometido com
a protegdo efetiva dos direitos fundamentais também nos casos de

83 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros. 2004, p.143/144.

8 CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na
Alemanha. In. SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Constituicdo, direitos fundamentais e direito
privado. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 235.
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violagBes oriundas de atores privados, ndo sendo a toa que a teoria dos
deveres de protecdo estatais e os seus diversos desdobramentos tenham
alcangado tanta importancia também para o tema versado neste ensaio®s.

Observa-se que a necessaria intermediacéo do legislador ou do magistrado,
assemelha a teoria dos deveres de protecdo a teoria da eficacia indireta, exigindo-
se, na interpretacdo das normas de Direito Privado, que elas sejam interpretadas em
conformidade com os valores e principios constitucionais. Contudo, enquanto a
teoria da eficacia mediata s6 permite a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
mediante intervengcdo do legislador ou do magistrado, a teoria dos deveres de
protecdo exige dos particulares e do Estado a protecdo dos direitos fundamentais,
sem que necessariamente haja intervencdo do legislador, ocasido em que o
Judiciario pode decidir interpretando uma omissao legislativa ou até mesmo em

sentido contrario do que dispde a lei.

Para Marcelo Schenk Duque, a teoria dos deveres de protecao

A

Atualmente, (...) parte da compreensdo dos direitos fundamentais como
principios objetivos, que obrigam o Estado a agir, na medida do possivel,
para a realizagdo dos direitos fundamentais, sendo que, para alguns,
encontra fundamento, inclusive, na clausula do Estado Social®®.

Ao Poder Legislativo, portanto, cabe a produgdo normativa para disciplinar
as relagdes no ambito privado. J& o Poder Judiciério atua quando o particular invoca
a intervengdo do Estado no caso concreto, por meio da tutela judicial ou nos casos
de omisséo legislativa, integrando as normas e revelando o conteddo dos direitos

fundamentais nas relac¢des privadas.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, a teoria dos deveres de prote¢do vincula o

Estado e os particulares, sendo vejamos:

A

A circunstancia de que em primeira linha ha de ser considerada a opgéo do
legislador, que (assim como o Juiz que controla a legitimidade constitucional
desta opgdo), ao regular os casos concretos presumidamente o faz em
principio levando a sério o seu dever de protecédo dos direitos fundamentais
e sua incidéncia nas relagdes privadas, ndo exclui, como advoga importante
doutrina, a possibilidade de efeitos diretos e, portanto, também de uma
vinculacao direta dos sujeitos privados. A correta invocacgao dos deveres de
protecéo estatais neste contexto igualmente ndo conduz necessariamente —
como ja adiantado — a uma exclusdo da eficacia direta, pois ndo afasta a
possibilidade de se argumentar de modo diverso. Com efeito, é possivel

85 |dem, p. 123.
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argumentar que justamente pelo fato de os direitos fundamentais estarem
sujeitos a violagdes oriundas de direitos uns dos outros (no minimo é
possivel partir de um dever — juridicamente vinculativo — de respeito e néo
violagdo por parte dos sujeitos privados) é que o Estado, por estar vedado
ao particular cuidar ele préprio da tutela dos seus direitos (salvo em casos
excepcionais), possui um dever de protecéo®’.

Deste modo, portanto, observa-se que a teoria € instrumento destinado a
garantia de liberdade dos particulares no curso das relacdes privadas, com vistas a
protecdo efetiva do bem juridico em jogo, que se ameacado, exige do Estado sua
atuacdo de forma protetiva, ponderando bens juridicamente tutelados, atingindo o
menor nimero possivel de vitimas pelos danos provocados que encerra potencial
lesdo aos direitos fundamentais®. Esse dever geral de prote¢do do Estado decorre

do monopodlio estatal, préprios do Estado de Direito.

Pode-se concluir que a teoria dos deveres de protecdo impde a sujeicdo dos
poderes publicos a Constituicdo e se traduz em um dever de dar efetividade aos
direitos fundamentais, ao mesmo tempo em que obriga o Estado a intervir na
hipétese de agressado proveniente de particulares.

Por conseguinte, conclui-se que dentre os objetivos do Estado Democrético
de Direito insere-se a protecdo dos consumidores regulada pelo Cddigo de Defesa
do Consumidor, um conjunto de normas que assegura, segundo parémetros e
valores orientadores, eficacia aquele mandamento constitucional de protecédo. O
intervencionismo estatal, a publiciza¢do do Direito Privado no Século XX e a ideia de
Estado de Direito Social resultaram no reconhecimento de uma fungéo positiva da
Constituicdo, ao determinar ndo s6 a abstencdo do Estado, mas sua acdo, a

transfigurar e a impregnar como medida normativa todo sistema do Direito®.

A defesa do consumidor inserida na ordem publica e econbmica é
instrumento de eficacia pratica dos direitos fundamentais, atendendo-se ao critério
defensivo e prestacional destes direitos. O carater prestacional da protecdo de

defesa dos direitos do consumidor é reflexo da ordem constitucional vigente, da

atuacdo do Estado na limitagdo da autonomia privada e na relativizacdo da

87 SARLET, Ingo Wolfgang (©+gOrg.). Direitos Fundamentais e Direito Privado: uma perspectiva
de direito comparado. Coimbra: Almedina, 2007. p. 132.
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autonomia da vontade, que passou a ser analisada com base na hipossuficiéncia do
consumidor como diretriz a limitagdo da liberdade econémica.

Em sua dimenséo defensiva, a defesa do consumidor é representada pela
abstencdo do Estado em tomar medidas que eventualmente representem a
autorregulacado do mercado, que restrinjam ou limitem direitos conquistados, dando
ao proprio Estado a necessidade de intervir nas relagGes privadas, reduzindo o

conflito entre normas colidentes e igualmente protegidas.

O Cddigo de Defesa do Consumidor é microssistema que reflete a defesa do
consumidor em si, seus direitos subjetivos, refletindo principios constitucionais com o
arrimo do principio da boa-fé e equilibrio contratual, configurando-se como lei que
carrega em seu bojo uma funcéo social que submete o eventual conflito de leis a

uma hierarquia de lealdade de transparéncia nas relagfes de consumo.

Neste mesmo diapasdo, visando a protecdo de novos direitos voltados,
dentre outros aspectos, para a tutela de determinadas categorias de individuos,
colocados, por sua especial condicdo, a margem dos processos sociais
contemporaneos, surge o Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741, de 1° de Outubro de
2003).

Referido dispositivo, conforme dito alhures, busca atender o disposto na
ordem constitucional que dispde no artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988,
dentre seus fundamentos, a garantia da dignidade da pessoa humana e em seu
artigo 3°, inciso IV, como objetivo fundamental, dentre outros, “promover o bem de
todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo”. Nesse sentido Paulo Roberto Barbosa Ramos leciona que

A

A afirmacgédo de que a Republica Federativa do Brasil fundamenta-se na
cidadania e na dignidade da pessoa humana orienta toda a atuagdo do
Estado e da sociedade civil em diregdo a efetivagdo desses fundamentos,
diminuindo, com isso, o espago de abrangéncia da concepgdo de que as
pessoas, na medida em que envelhecem, perdem seus direitos. Esse
dispositivo constitucional, portanto, aponta no sentido de assegurar a

cidadania, que é uma decorréncia da garantia da dignidade da pessoa
humana, durante toda a sua vida®°.

A previsdo de referida diretriz constitucional j& se faria suficiente para a

tutela da pessoa idosa nos multiplos aspectos de sua vulnerabilidade. Todavia,

% RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Direito a velhice: A protecdo Constitucional da Pessoa Idosa. In:
Os Novos Direitos no Brasil: natureza e perspectivas uma visdo basica das novas
conflituosidades juridicas. WOLKMAR, Antonio Carlos; e LEITE, José Rubens Morato (ergsorg.).
Sé&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 133.
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reconhecendo a necessidade de uma descrigdo especifica da pessoa do idoso como
categoria juridica passivel de uma tutela diferenciada, o legislador constituinte optou
por estabelecer normas especificas de protecao, fixando nos artigos 229 e 230 as
regras de cunho protetivo que irdo balizar a atividade do legislador
infraconstitucional e as diretrizes da atuacdo do Estado como implementador das
politicas publicas de protecgéo.

O diploma atual, fundado na doutrina da prote¢do integral, superou o
disposto na Lei n° 8.842, de 04 de janeiro de 1994, ao estabelecer varios
instrumentos para a defesa da pessoa idosa e sua integracdo na vida social. O
Estatuto do Idoso estabeleceu, dentre outros, a especializagdo das agéncias
publicas de atendimento, a imposi¢do da realizacdo de politicas publicas para a
protecdo da pessoa idosa e a regulamentacdo da atividade privada, neste caso
estabelecendo posi¢Bes de vantagem para o idoso nas relagées de consumo e de
convivio social, proporcionando ao tutelado um envelhecimento digno protegido pelo

Estado, familia e sociedade.

Neste sentido, o artigo 9° da Lei 10.741/03, in verbis:

A z

Lei 10.741/2003. Art. 9°. E obrigacéo do Estado, garantir a pessoa idosa a
protecdo a vida e a saide, mediante efetivagdo de politicas sociais publicas
que permitam um envelhecimento saudavel e em condi¢des de dignidade®..

A Constituicdo Federal de 1988, embora fundamente e imponha a tutela do
hipossuficiente (de onde h& especial referéncia ao idoso e a outros segmentos
sociais — crianga e adolescente, indios etc.), como acima ponderado, por si S0,
acaba ndo fornecendo o potencial necessario a efetivacéo concreta de tais direitos.
Por tais motivos, a legislacdo infraconstitucional ao cumprir a fungcdo de
regulamentar o texto maior, acaba ganhando uma dimens&o muito mais significativa,
condicionando a efetividade de garantias a ordem constitucional e notadamente ao
critério da especialidade, a fim de que a interpretacdo da lei ndo proporcione graves

consequéncias juridicas decorrentes da supresséo de direitos.

91 Brasil. Estatuto do Idoso. Art. 9° da Lei 10.741/03.
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Nesse sentido, para Paulo Roberto Barbosa Ramos

A

Assegurar os direitos fundamentais das pessoas idosas € uma alternativa
inteligente para a garantia dos direitos de todos os seres humanos. Todavia,
fez-se observar que somente serdo assegurados os direitos fundamentais
aos idosos na medida em que aos seres que envelhecem seja garantido,
durante a existéncia, o direito a dignidade®.

O Estatuto, ao oferecer protecéo integral ao idoso, resgata sua dignidade por
meio da incluséo social e da geracdo de recursos econdmicos necessarios para o
acesso a bens indispensaveis a vida, bem como a garantia ao tratamento digno em
suas relagdes, coloca-os como titulares de direitos comuns a toda e qualquer pessoa
e humaniza seu tratamento ao reconhecé-los como sujeitos que necessitam do
convivio social e familiar para seu desenvolvimento.

Conclui-se, por derradeiro, que a instituicdo pelo legislador de um sistema
tutelar da pessoa idosa orientado sob os ditames da doutrina da protecéo integral
decorreu do imperativo dever de garantia por parte do Estado dos direitos
fundamentais, resgatando a igualdade e da dignidade da pessoa idosa,

especialmente pela via da tutela jurisdicional, efetivando a cidadania para todos.

2.4 O DIREITO FUNDAMENTAL A DEFESA DO CONSUMIDOR BO-IDOSO

Modernamente, o consumo é um atributo da sociedade cuja relevancia
social exige instrumentos normativos capazes de proteger o consumidor, impondo
limites a0 mercado para evitar a reificacdo e debilidade dagueledeste. Deste modo,
a defesa do consumidor e sua eficacia surgem atreladas ao principio da dignidade
da pessoa humana e ao equilibrio nas relagdes sociais, amenizando ou atenuando
as facetas da desigualdade enfrentadas por sua hipossuficiéncia nas rela¢bes de
consumo.

A formalizagdo do principio da defesa e protecdo ao consumidor esta
prevista no artigo 5° XXXII, da Constituicdo Federal de 1988 e ao ser alcado a

categoria de direito fundamental, a defesa do consumidor externa a necessidade do

92 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Direito a velhice: A protecdo Constitucional da Pessoa Idosa. In:
Os Novos Direitos no Brasil: natureza e perspectivas uma visdo basica das novas
conflituosidades juridicas. WOLKMAR, Antonio Carlos; e LEITE, José Rubens Morato (ergsorg.).
Sé&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 149.

[ Formatado: Cor da fonte: Automética




72

Estado em intervir no mercado que comprovadamente ndo possui condi¢cdes de
autogestao.

Codificada, a defesa do consumidor revela sua supremacia normativa cuja
fundamentabilidade material exprime-se por meio da imposicdo da ética nas
relacbes de consumo consubstanciada no direito a informacdo, seguranca,
qualidade, publicidade e seguranga juridica, a partir do reconhecimento da condi¢ao
de vulnerabilidade do consumidor.

O conteudo essencial do direito fundamental a defesa do consumidor possui
aplicabilidade imediata e plena, consolidando-se como clausula pétrea em
conformidade com o disposto no artigo 60, § 4°, inciso IV, da Constituicdo Federal de
1988.

Considerado direito fundamental de terceira geragdo, a defesa e protecéo do
consumidor destina-se a prote¢do de pessoas com direitos de titularidade difusa ou
coletiva, classificado em uma dimenséo objetiva e a0 mesmo tempo prestacional.
Em sua dimensdo objetiva, referido direito implica na exigéncia de que o poder
publico e os particulares se abstenham de adotar medidas que impliguem na sua
mitigacéo, visando dirimir uma desigualdade intrinseca na relagcdo consumerista. Em
sua dimensao prestacional, este direito implica na atribuicdo de obriga¢des positivas
para garantia e promocéo da defesa do consumidor, fornecendo elementos minimos
indispensaveis ao seu exercicio, atendendo-se a populacdo com dignidade,
elaborando leis que propiciem o exercicio desse direito frente aos abusos praticados
pelo mercado.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, portanto, decorre da Constituicdo e
integra a ordem constitucional como legislag¢éo infraconstitucional que veio com a
funcdo de concretizar o direito fundamental a defesa e prote¢cdo do consumidor,
impondo limites aqueles que estdo em um patamar privilegiado nas relacdes de
consumo e da iniciativa econdmica, conforme se verifica no art. 170, inciso V, da
Constituicdo Federal.

O acesso ao consumo tornou-se vital, ja que o0 ato de consumir possui
estreita vinculagdo com a sobrevivéncia humana e possibilita o desenvolvimento da
economia. O consumo estd associado a melhores condi¢cdes de vida, conforto e
bem-estar gerando um ciclo de riqueza e lucratividade em que o consumidor se

sente parte central do sistema econémico.
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Nessa seara, surge o dever de proteger determinados grupos considerados
mais vulneraveis, entre os quais se destacam as criangas e os idosos. As criangas
porque ndo possuem condigbes de decisdo para adquirirem um produto, 0 que as
torna presas faceis de vendas casadas, de produtos desnecessarios, mas ao
mesmo com embalagens elaboradas especificadamente para serem atraidasatrair
esse publico. .

Quanto aos idosos, tendo a Constituicdo lhes outorgado especial protecao,
h& que se observar a garantia & informagdo necesséria para aquisicdo do produto
adquirido, exigéncia que se traduz no uso de embalagens com caracteres claros e
em tamanho adequado para leitura e na confecc¢éo de contratos redigidos em termos
claros e legiveis.

Neste sentido, o artigo 54, §3° do Cddigo de Defesa do Consumidor: “Os
contratos de adesado escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres
ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo seréd inferior ao corpo doze, de
modo a facilitar sua compreensé&o pelo consumidor”.

De igual modo, o artigo 39, do Cédigo de Defesa do Consumidor veda o
fornecedor de produtos e servigos de “prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do
consumidor, tendo em vista sua idade, saude, conhecimento ou condi¢do social,
para impingir-lhe seus produtos ou servigos”.

Reproduzindo os ideais constitucionais de defesa e protecdo ao consumidor,
0 Estatuto do ldoso vedou a discriminacdo dos idosos em contratos de plano de
saude em razéo da idade (art. 15, 83°, Lei 10.741/2003). Deste modo, passou a se
exigir que os contratos contenham em seu bojo a tabela por faixa etaria dos planos
de salde expressa da seguinte forma: “59 anos ou mais”, sem qualquer outra
indicacao de idade.

A Sumula 19/2011 da ANS estabeleceu que a venda e/ou comercializagdo
de planos privados de assisténcia a saude feita diretamente ou indiretamente por
operadoras de saude, ndo pode desestimular, impedir ou dificultar o acesso ou
ingresso de beneficiarios em razdo da idade, condicdo de saude ou por portar
deficiéncia, inclusive com a adocdo de praticas ou politicas de comercializagéo
restritivas direcionadas a estes consumidores. De igual modo, quem comercializa
referidos planos deve oferecer em suas instalagbes, condigcbes de acesso para

atendimento de potenciais consumidores.
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Em caso de lesdo ou ameaga a direito aos idosos, esses poderdo socorrer-
se ao Poder Judiciério para revisdo de clausulas consideradas abusivas, tais como
aquelas que excluem determinadas coberturas.

O cumprimento das diretrizes estabelecidas na Constituicdo Federal e no
Cédigo de Defesa do Consumidor é fiscalizado pelos Procons e pelo Ministério
Publico, efetivando o disposto no artigo 4°, inciso IV do Cédex, ao dispor que a
Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito & sua dignidade, salde e seguranca, a
protec@o de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relacdes de consumo, atendidos os seguintes
principios: “IV - educacéo e informagéo de fornecedores e consumidores, quanto aos
seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo”.

A eficacia do direito fundamental de defesa e protecdo do consumidor ficou
adstrita a tradicao legislativa do Brasil ao estabelecer-se que “o Estado promovera
na forma da lei, a defesa do consumidor®”, ja que segundo Ricardo Weber referido
dispositivo caracteriza-se como norma de carater pragmatico.

Tem-se, portanto, que a fundamentabilidade do direito, defesa e protecdo do
consumidor fica adstrita a atividade legislativa. Neste sentido, o Cddigo de Defesa
do Consumidor foi sancionado como instrumento para confirmar a aplicabilidade e
eficacia —ainda que indireta — do direito fundamental de defesa e prote¢cdo do
consumidor, embora Ricardo Weber defenda que “para maximizar a eficacia do
consumidor constitucional é necessaria a aplicacdo imediata deste direito
fundamental”e.

A defesa e protec¢do do consumidor é direito fundamental de carater positivo
- ou prestacional - exigindo-se do Estado, portanto, a tarefa de impor-lhe maior
concretude, afastando-se de interpretacbes abertas ou vagas nas relacdes entre
particulares, tornando eficaz a protecdo ao consumidor contra atos que atentem
contra os direitos fundamentais.

A aplicabilidade e eficacia plena do direito a defesa e prote¢do do
consumidor  consagrado constitucionalmente resta mitigada diante da

regulamentacgéo infraconstitucional pertinente a matéria, outorgando ao consumidor

93 BRASIL. Constituigéo Federal de 1988. Art. 5°, inciso XXXII.
% WEBER, Ricardo Henrique. O direito fundamental de defesa do consumidor nas relagdes
privadas. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Programa de Poés-Graduagdo em Direito pela
Universidade Federal do Parana (UFPR), Curitiba, 2009, p. 61.
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uma vulnerabilidade legalmente instituida, frente aqueles que notadamente detém
instrumentos necessarios para fornecimento de bens e servigos e circulacdo de

riquezas.
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3 O PRINCIPIO DA PROIBICAO DE DISCRIMINACAO E OS CONTRATOS DE
PLANOS DE SAUDE DE CONSUMIDORES IDOSOS

3.1. Autonomia privada e discrimina¢&o nos contratos de consumo

Desde a Revolucdo Burguesa, a autonomia da vontade representa o
fundamento do direito contratual, legitimando o contrato como fonte de obrigac¢des e
verdadeiro dogma do Estado de Direito Liberal, cujas relagdes juridicas eram
pautadas pela plena satisfacdo do interesse das partes, ndo se admitindo a
intervencdo do Estado nessas relagfes.

O contrato, desde o advento do Estado de Direito Liberal até os dias atuais,
é sindnimo de circulagdo de riquezas e também resultado da vontade convergente
de individuos que voluntariamente se obrigam segundo o dogma da autonomia da
vontade, ou excepcionalmente se houver uma ordem juridica que assim os obrigue.

A autonomia da vontade, portanto, além de ser pressuposto essencial das
relagbes juridicas, pressupde que a relacdo juridica estabelecida entre as partes
seja legitimada pela propria vontade do individuo, obrigando os contraentes na
medida de suas potencialidades, servindo a lei apenas como pano de fundo para
cumprimento daquilo que foi estipulado naquela relagéo.

Para Claudia Lima Marques

(...) A vontade é, portanto, a forca fundamental que vincula os individuos. A
ideia de forga obrigatéria dos contratos significa que, uma vez manifestada
a vontade, as partes estdo ligadas por um contrato, tém direitos e
obrigacdes e ndo poderdo se desvincular, a ndo ser através de outro acordo
de vontade ou pelas figuras da forga maior e do caso fortuito

(acontecimentos faticos externos e incontrolaveis pela vontade do
homem)?,

A autonomia da vontade aqui debatida cinge-se aquela de cunho objetivo, o
gue ndo afasta, contudo, a possibilidade de discussédo e revisdo de clausulas
contratuais, outorgando ao contrato uma forca obrigatéria daquilo que ainda pode
ser. Pode-se dizer, entdo, que essa possibilidade de revisdo passa a ser mitigada
pela liberdade daquilo que néo é defeso por lei.

O advento do Estado de Direito Liberal colocou o individuo no cerne das

relacdes, materializadas por meio do contrato. Essa emancipa¢éo do individuo que

9% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 62 ed., rev., atual e ampl. S&o Paulo: 2006, p. 62.
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colocava a vontade como elemento central, influenciado pelas ideias do liberalismo e
do individualismo, maximizava a vontade humana como fonte Unica de direito e
obrigacdes na esfera contratual, refutando a intervencdo do Estado para que as
pessoas pudessem agir de acordo com seus interesses e regras, garantidos por um
regime politico que comandava as acdes individuais.

Percebeu-se, contudo, que as violagdes aos direitos e garantias individuais
poderiam partir de individuos, colocando em xeque a supremacia do Direito Privado
sobre o Direito Publico, que acabou sucumbindo ao intervencionismo estatal que
posteriormente deu origem ao Estado Social de Direito.

Deste modo, as mudancas sociais decorrentes do constitucionalismo fizeram
com gque o Estado retomasse as rédeas das relagGes politico-econdmicas, ja que o
mercado por si s6 ndo conseguiria garantir os direitos dos individuos, dando origem
ao Estado Social de Direito, pautado em principios democraticos e na ideia de
igualdade, em que o Estado passa a ocupar posicdo de supremacia perante o
individuo.

O Estado Social de Direito caracteriza-se pela observancia do principio da
legalidade na formacdo dos contratos para garantia do equilibrio das partes,
afastando-se do dogma do individuo como mero destinatario de normas gerais e
abstratas para protecdo dos direitos individuais na esfera privada. Rompe-se,
portanto, a dicotomia publico-privado propiciando a descodificagdo do Direito
Privado, exigindo-se a reestruturacdo do contrato e da autonomia privada com base
no equilibrio contratual e na funcéo social do contrato. Essa nova concepgéo, fruto
de uma sociedade industrializada e com acesso ao mercado de consumo, exige do
Estado a atuagdo ativa nos dominios econémicos e social para garantia dos
chamados direitos de segunda geracdo, criando plurissistemas por intermédio de
leis especiais que atendessem 0s anseios sociais.

José Vieira de Andrade leciona que diante da separacdo entre Estado e
Sociedade, ndo admira que os direitos fundamentais pudessem ser e
exclusivamente concebidos como direitos do individuo contra o Estado®.

A mudanga de Estado de Direito Liberal para Social de Direito acarretou um
crescimento excessivo de suas atribuicdes que culminaram na sua crise. A ideia de

participacao ativa, cidadania e implementacao de medidas de bem_-estar social para

% ANDRADE, José Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 272.
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efetivacdo da democracia e realizagdo dos direitos fundamentais passaram a ser
objetivos do Estado Democrético de Direito, caracterizado também por considerar o
publico e privado como esferas complementares e ndo opostas, dando origem a
constitucionalizacdo do Direito Civil.

Com isso o valor da autonomia privada passa a ser relativizado para
considerar o sujeito em sua concretude e especificidades cujos fundamentos do
Estado Democratico de Direito Ihe compense as desigualdades decorrentes de um
sistema econdmico pautado em interesses materializados por meio dos contratos.

Atualmente o contrato de consumo deixou de ser visto como mero
instrumento de vontade das partes para atingir sua fungéo social, fazendo com que a
interpretacdo teleoldgica seja adotada como forma de atender a expectativa legitima
das partes. A autonomia da vontade passou a ser concebida como a possibilidade
de se agir dentro daquilo que é permitido por lei.

A nova concepcao do contrato passou a observar se seu contetdo atendia
aos principios da boa-fé, seguranca, equilibrio e equidade contratual, atendendo-se,
portanto, ao principio da dignidade da pessoa humana e o conteddo axiolégico
contido no texto constitucional. A liberdade de escolha nos contratos passou a ser
vinculada ao ideal de fruicdo de vida digna, tutelando o direito a igualdade e a
liberdade dentre os individuos.

Nesse sentido, portanto, o respeito aos direitos fundamentais e a
intervencdo estatal nas relacdes privadas solidificou a protecdo especial das
pessoas dentro do principio da igualdade que proibe a discriminacdo para garantia
de isonomia. Como se sabe, nos conflitos de interesses, torna-se papel do legislador
editar normas que imponham aos agentes privados certos deveres sociais e
econdmicos. Nesse sentido, justifica-se a gratuidade de transportes para idosos, a
imposicao de regras de reajustes em planos de saude para determinados grupos e a
imposicao de regras para as instituicdes financeiras destinarem parcela dos recursos
obtidos para programas de financiamento de habitacdo populare’.

O principio da igualdade permeia todo texto constitucional e dele decorre a
vedacao a discriminagdo, verificando-se que o legislador constituinte estipulou a

igualdade material nas relag6es, especialmente nas privadas, a fim de que fossem

97 DUQUE, Bruna Lyra; PEDRA, Adriano Sant'/Ana. Os deveres fundamentais e a solidariedade nas
relacdes privadas. In: Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p.
154.
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tuteladas e para que a autonomia privada integrasse a fungdo de promogdo a
pessoa, adotando a ndo discriminagdo como expressao do principio da igualdade.

O principio da igualdade pressupde isonomia, contudo, tanto a igualdade
como a desigualdade, decorrem da comparacdo entre pessoas em situacfes que
exijam determinado tratamento. A discriminagdo, portanto, pode ser definida como o
ato de dispensar um tratamento injustificadamente diferenciado, marginalizando
pessoas ou grupos, apenas aqueles que possuem repercussdo social®s, operando
uma eficicia imediata nas relaces privadas.

A discriminacdo nos contratos de consumo diz respeito a sujeicdo do
consumidor ao fornecedor, caracterizado pelo dominio da producéo e distribuicédo de
bens e servicos. Com o fito de reduzir as desigualdades nas relagbes de consumo, o
Estado outorgou especial prote¢do ao consumidor, reconhecendo sua condi¢do de
hipossuficiéncia, ante a vulnerabilidade que Ihe € inerente.

Ao promover a tutela do consumidor considerado vulneravel para minimizar
as desigualdades nas relag6es de consumo, impondo uma igualdade material entre
fornecedor e consumidor, afastando a dimensdo negativa da discriminacdo que se
reporta a propria preibicde-de-diseriminarvedacdo a discriminacao.

A protecdo ao consumidor guarda estreita relagcdo com a dignidade da

pessoa humana. O consumo, além de ser considerado essencial a vida devido a
necessidade de acesso aos bens imprescindiveis a uma vida digna, permite a
inclusdo social do individuo concretizando o mandamento de igualdade nas relacdes
em respeito aos ditames da Constituicdo Federal. O rol ndo exaustivo nela contido
ndo permite a inclusdo e valoragcdo constitucional de outros fatores socialmente
relevantes de discriminagéo®.

A inobservancia destes principios implica em afronta a dignidade da pessoa
humana que é fundamento de todo ordenamento juridico que opera a proibi¢do de

discriminacao.

9% SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A Protegdo Contra Discriminag&o no Direito Contratual Brasileiro.
In: SARLET. Ingo W. (org.). Direitos Fundamentais e Direito Privado: Uma perspectiva de direito
comparado. Coimbra: Editora Almedina, 2007. p.393.

9 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 238.
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3.1.1. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada

A concepcao classica de contrato derivada do Direito Romano concebia o
contrato como fonte de obrigagbes por exceléncia, sem qualquer tipo de
preocupacdo com a isonomia das partes, calcado nos principios da autonomia da
vontade, do pacta sunt servanda, do consensualismo e da relativizagdo dos efeitos
do contrato, decorrentes dos ideais do liberalismo e do individualismo.

O desenvolvimento econdmico decorrente da mudanca da economia agréria
para a industrial - e também capitalista-, impuseram mudancas aos contratos
capazes de criar uma nova sociedade de consumo que exigia cada vez mais a
intervenc@o dos poderes publicos tanto para protecdo das novas rela¢des criadas
com o consumidor, concebido como parte mais vulneravel no contrato, mitigando,
assim, a autonomia da vontade.

Superou-se, portanto, o dogma da autonomia da vontade e do pacta sunt
servanda que tinham como pressupostos uma suposta igualdade formal dos
contraentes, para dar espago a novos deveres juridicos que ndo estdo vinculados a
vontade, desencadeando uma nova concepg¢do contratual, atingindo diretamente a
autonomia da vontade e a imutabilidade contratual.

No contexto de constitucionalizacdo do Direito Civil acabou-se por
desencadear mudancas no direito contratual com a inser¢do de novos principios
decorrentes do Estado Social de Direito, que foram efetivados no Estado Moderno,
especificadamente com a tutela dos direitos do consumidor. Essas novas diretrizes,
condizentes com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico,
viabilizaram os principios da Constituicdo que notadamente norteiam a ordem
econdmica atual. Pietro Perlingieri destaca que os organismos de Estado nesta nova
ordem devem buscar exercer os direitos da pessoa de forma efetiva para o seu
desenvolvimento e sua dignidadee°,

O Estado Social de Direito, portanto, ao se colocar na funcdo de regente das
relagbes politico-econdmicas, orquestrou o movimento em prol de direitos e
consequentemente do avanco do principio democratico, ja que a atividade legislativa
foi capaz de viabilizar sua intervencdo no dominio privado, vinculando democracia
ao ideal de igualdade.

100 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade Constitucional. Trad. Maria Cristina De
Cicco. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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Contudo, o longo do Século XX com o inicio da produgdo industrial e,
consequentemente, da implementacdo de uma sociedade de consumo, 0s anseios
sociais passaram a usufruir e, posteriormente, exigir a protecdo do Estado. O
excesso de atribuicdes do Estado Social de Direito desencadearam sua crise, ja que
as politicas publicas desenvolvidas, além de ndo revelarem os anseios da
sociedade, revelavam-se insuficientes para garantia de direitos sociais e
fundamentais.

A resposta para esta crise pautou-se na necessidade de efetivacdo dos
direitos e garantias individuais fazendo com que os pilares do Estado Democrético
de Direito irradiassem por todo ordenamento juridico, colocando a dignidade da
pessoa humana como primado que passa a conceber o sujeito de direito em suas
peculiaridades, compensando-se as desigualdades econémicas e sociais refletidas
nas relagdes contratuais.

A constitucionalizac@o do Direito Civil, reflexo de transformacdes ocorridas
na sociedade, buscou efetivar os direitos fundamentais previstos nas constitui¢cdes,
promovendo a transformacédo da sociedade por meio da democracia, da intervencao
no processo econdmico, gestdo de servicos sociais ao mesmo tempo em que
disciplina as relacdes privadas, anteriormente relegadas ao crivo da autonomia
privada.

O Estado, na qualidade de Sende—e—responsavel por efetivar politicas

publicas para garantia da a-fim-de-garantira-igualdade material, e-Estade-consagra
politicas para promocgdo e protecdo dos direitos fundamentais, estabelecendo

diretrizes para atuagéo da esfera privada.
Para Pietro Perlingieri

A

O Estado Moderno (...) assume como propria principalmente a obrigacéo de
respeitar os direitos individuais do sujeito — direto & informacéo, direito ao
trabalho, direito ao estudo, essenciais e caracteristicos de todos os
cidaddos — e, portanto, de promové-los, de eliminar aquelas estruturas
econdmicas e sociais que impedem de fato a titularidade substancial e o
efetivo exercicio. O Estado tem a tarefa de intervir e de programar na
medida em que realiza os interesses existenciais e individuais, de maneira
que a realizagéo deles é, ao mesmo tempo, fundamento e justificacdo da
sua intervengéo®t.

Os direitos previstos nas Constituicbes modernas deixaram de ser

efetivamente formais, orientados pelo Estado a buscar a igualdade substancial entre

101 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade Constitucional. Trad. Maria Cristina De
Cicco. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 54.
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os cidaddos. Concebidos inicialmente para exercicio frente ao Estado, os direitos
fundamentais adquiriam maior relevancia e complexidade, passando a incorporar
valores sociais que também protegessem os individuos nas relagdes privadas.

Deste modo, os direitos fundamentais passaram a transmitir o valor
constitucional das normas juridicas, exigindo do Estado o desenvolvimento e
cumprimento de programas contidos na Constituicdo, efetivando direitos e
vinculando individuos na observancia de valores da dignidade humana,
solidariedade e igualdade nas relagbes privadas.

Contudo, o principio da autonomia privada, apesar de n&o estar
expressamente previsto em nossa Constituicdo, € principio e um bem
constitucionalmente protegido que vincula e determina a pessoa a sua liberdade e a
dignidade da pessoa humana. Observa-se, portanto, que o principio da autonomia
privada esta diretamente ligado aos demais principios, garantindo a todos uma
existéncia digna, a busca de um desenvolvimento nacional por meio da construgao
de uma sociedade livre, justa e solitaria, erradicando-se a pobreza, a marginalizagao
e as desigualdades sociais respeitando-se a dignidade da pessoa humana.

Para Claudia Lima Marques, a autonomia da vontade

A

... permitiria com que os individuos agissem de maneira autbnoma e livre no
mercado, utilizando, assim, de maneira optimal, as potencialidades da
economia, baseadas em um mercado livre, e criando, assim, outra
importante figura: a livre concorréncia. De outro lado, nesta economia livre e
descentralizada, deveria ser assegurada a cada contraente a maior
independéncia possivel para se auto-obrigar nos limites que desejasse,
ficando apenas adstrito a observancia do principio da pacta sunt
servandal©?,

A tutela constitucional da autonomia privada representa o poder geral de
autodeterminagdo e auto vinculacdo das pessoas, ou seja, de direitos garantidos e
protegidos, como o direito a liberdade, o direito ao exercicio de qualquer profissao, o
direito a heranca, o direito a moradia, o direito a propriedade dentre outros. Saliente-
se, outrossim, que autonomia privada e autodeterminacdo s@o conceitos distintos:

autodeterminagéo diz respeito a faculdade de agir externado do sujeito com ou sem

102 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 62 ed., rev., atual e ampl. S8o Paulo: 2006. p. 61.
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efeito negocial, enquanto a autonomia privada conota um poder ativo de eficicia

reguladorazs.

103 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O problema do contrato. p. 48-51 apud GODOQY, Claudio Luiz Bueno
de. Funcéo social do contrato: os novos principios contratuais. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
28.
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Neste diapasdo € preciso relembrar que as clausulas contratuais, na

espécie, devem ser analisadas a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor. Leciona
Claudia Lima Marques:

. a vontade das partes ndo € mais a Unica fonte de interpretacdo que
possuem 0s juizes para interpretar um instrumento contratual. A evolucédo
doutrinaria do direito dos contratos ja pleiteava uma interpretacéo
teleolégica pelas expectativas legitimas das partes, especialmente das

partes que soO tiveram a liberdade de aderir ou ndo aos termos pré-
elaborados1%4.

Para Daniel Sarmento, a prote¢do a autonomia privada prevista da
Constituicdo Federal de 1988 é heterogénea, pois mais forte quando estdo em jogo
as dimensdes existéncias da vida humana e menos intensa quando se trata de
relacdes de carater exclusivamente patrimoniales.

Nesse viés, 0 contrato sofreu significativas mudangas desde que o Estado
passou a intervir nas relagBes privadas, para que a presumida igualdade
proporcionada pela autonomia da vontade se transformasse em igualdade
substancial, dentro de parametros permitidos pela liberdade concedida as partes
contraentes. Deste modo buscou efetivar a dignidade da pessoa humana ao se
proteger os novos direitos surgidos com as Constituicdes nascidas no Século XX do
segundo Pés-Guerra.

O contrato, anteriormente concebido como instrumento pleno da vontade
dos contraentes, passou a caracterizar as relacdes de consumo, diferenciando-se
dentre os diversos ramos do direito, pela funcdo que adquirem na operacdo
realizada.

Essa nova realidade contratual, resultado de transformacgdes econdmicas e
sociais, superou o dogma da vontade e do pacta sunt servanda e novos deveres
decorrentes de principios juridicos que compdem o direito contratual, tais como a
funcao social do contrato, igualdade e boa-fé objetiva tornaram-se instrumentos para
garantia do equilibrio das relagGes contratuais.

Tem-se, portanto, que o contrato é consequéncia da relagdo de consumo,
ainda que essa relagdo ocorra sobre partes juridicamente desiguais, mas cuja

protecdo esta garantida pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo Cdodigo de Defesa

14 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Ed. RT,
423 ed., p. 227.

105 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relaces Privadas. Rio de Janeiro: Lumen,
2008. p. 177.
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do Consumidor, reconhecendo-se o direito a tutela efetiva dos direitos do
consumidor.

Para Claudia Lima Marques essa nova concepcao de contrato

A
... € uma concepgdo social deste instrumento juridico, para a qual ndo s6 o

momento da manifestacdo da vontade (consenso) importa, mas onde
também e principalmente os efeitos do contrato na sociedade seréo levados
em conta e onde a condicdo social e econdmica das pessoas nele
envolvidas ganha em importancial®s.

Deste modo, portanto, o contrato deixou de ser mero instrumento de
circulacdo de riguezas para exaltar a pessoa e sua dignidade, garantindo a
autonomia privada como direito fundamental, reconhecendo-se a possibilidade dos
particulares autorregularem seus interesses dentro dos parametros permitidos pelo
ordenamento, observando-se o respeito a dignidade como limitador a iniciativa das

partes envolvidas.

3.1.2. O Principio da N&o Discriminagdo no Direito Privado

A clausula geral de igualdade em sua modalidade formal esta prevista no
caput do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988. Observa-se, contudo, que por todo
texto constitucional ha uma efetiva preocupacdo do legislador com a efetividade
dessa igualdade por meio de garantias que se estendem pela legislacdo
infraconstitucional, aliados ao cumprimento dos objetivos estabelecidos na
Constituicdo, especialmente para reducéo das desigualdades sociais e regionais.

Deste modo, além da previsdo constitucional e do préprio anseio social para
gue a igualdade deixasse de ser apenas formal para se tornar material, fez com que
as clausulas gerais de protecdo a pessoa se estendessem para que as relagdes
privadas também fossem tuteladas, elevando-se o principio da igualdade como
primado de garantia de tratamento isondmico aos individuos.

O principio da igualdade perante a lei, do qual decorre a proibicdo de
tratamento discriminatério, ndo se trata de norma de carater absoluto, j& que a

igualdade e a desigualdade faticas notadamente sdo parciais. A discriminagao

106 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 62 ed., rev., atual e ampl. S&o Paulo: 2006. p. 210.
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decorre de um tratamento injustificado dirigido ao individuo que possui repercussao
socialw’.

A especial protecdo ao consumidor garantida constitucionalmente por meio
da busca pelo equilibrio nas relacdes sociais e contratuais evidencia sua eficacia
imediata nas relacBes entre particulares, especialmente por ser reconhecer as
limitagbes de determinados grupos sociais como idosos, indios, criangas e
principalmente do consumidor vulneravel e hipossuficiente ante a sujeigdo imposta
por aqueles que dominam a producdo e distribuicdo de bens e servigos na relagéo
de consumo.

A protecdo ao consumidor, além de ser considerada clausula pétrea, guarda
estreita relacdo com o principio da dignidade da pessoa humana. A disseminagédo do
capitalismo deu-se pela propagacdo dos ideais de liberdade, notadamente
vinculados ao acesso ao consumo de bens necessarios para sobrevivéncia de modo
digno. O consumo, portanto, se confunde com a propria fruicdo da vida, com
condi¢cdes minimas de salde as quais se espera que o mandamento de igualdade
seja concretizado, especialmente nas relagfes entre particulares.

Em que pese a discriminac¢do positiva dirigida ao consumidor, em virtude da
condicao de vulnerabilidade que lhe é inerente, observa-se que no caso do reajuste
da mensalidade em contratos para consumidores idosos, a op¢éo desse publico por
contratar acaba sendo substituida pela necessidade de amparo a saude que aceita
imposicdes contratuais notadamente discriminatorias.

A vedacdo a discriminacdo protege os individuos da marginalizacdo a que
estdo expostos por sua condicdo social, fisica, biolégica ou cultural e apesar de
proibida, ha situa¢des em que discriminagdo é permitida.

Diante da falta de uma lei geral contra a discriminagdo no Direito
Privadebrasileiro, utilizam-se instrumentos do préprio Direito Privado: de
indenizacBGes por dano extrapatrimonial a prote¢do do consumidor, configurando-se
o direito do consumidor por suas finalidades antidiscriminatérias sem que para isso
se adentre no ambito dos direitos fundamentais, podendo ensejar um ataque frontal

a garantia da autonomia privada.

107 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A protegdo contra discriminagdo no direito contratual brasileiro. In:
SARLET. Ingo Wolfgang org. Direitos Fundamentais e Direito Privado: Uma perspectiva de direito
comparado. Coimbra: Editora Almedina, 2007.p.393.
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3.2. A Protecéo Contra Discriminagdo e a Experiéncia Europeia

A dignidade da pessoa humana constitui-se como pilar fundamental do
ordenamento juridico brasileiro o qual ndo admite situacdes de discriminagdo por
mais justificadas que possam parecer, irradiando efeitos por microssistemas que
operam uma especial prote¢éo contra violacdes e desfavorecimentos.

Parece longinqua a ideia de que as diseriminagde-discriminacdes possam
ser consideradas aceitavelis, contudo, sinais distintivos baseados na idade, sexo e
etnia s8o comumente utilizados como parametro na realizagdo de contratos firmados
entre particulares. Contratos de seguros de automoveis, residenciais, de planos de
salde, de seguros de vida, entre outros comumente utilizam um tipo de
discriminacdo que aparentemente ndo se demonstram como excludentes sociais.
Repise-se, outrossim, que no ambito dessas relacdes ha uma eficacia horizontal
entre os contraentes, fazendo com que a discriminagdo decorra do pertencimento do
individuo a determinado grupo.

Destarte, importa ao presente trabalho os contratos de planos de salde
realizados entre idosos e operadoras que preveem em seu bojo, clausulas de
reajustes consideradas discriminatorias fazendo-se uma andlise daquelas Diretivas

Europeias.

3.2.1. As Diretivas da Unido Europeia Contra Discriminagdo

O principio da ndo discriminagdo é matéria que tem ocupado amplo debate
no direito comunitario na tentativa de concebé-lo e incorpora-lo. A experiéncia
europeia preocupa-se com a protecdo da discriminacdo no Direito Privado
estabelecendo diretivas que tratam da igualdade de oportunidades entre homens e
mulheres e igualdade social e de acesso. Nos anos 90, o direito antidiscriminatério
foi intensificado em face do processo de integracdo europeia, 0 que levou a
Comisséo Europeia a elaboragdo de propostas legislativas voltadas a luta contra
discriminacéo, posteriormente, promulgadas pela Unido Europeia sob a forma de
diretivas dirigidas a protecdo da pessoa e sua diversidade.

Referidas Diretivas surgem para refutar a discriminagéo em razédo do género,

origem étnica, nacionalidade, religido, deficiéncias, idade e orientacdo sexual. A
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protecdo contra a discriminagdo fundamenta uma interessante tensdo entre o
principio da liberdade contratual e da igualdade de tratamento, ampliando o campo
de aplicagdo destse principio nas relacdes entre particulares e de trabalho e
ocupacéo entre homens e mulheres.

Surge, entdo, um novo enfoque de protecdo a discriminacdo fugindo
daquelas matérias tradicionalmente consideradas para atingir as relacoes
contratuais e o acesso aos cidaddos de bens e servigos e seu fornecimento. Deste
modo, as Diretivas 2000/43/CE e 2004/144/CE trouxeram & baila a discussado acerca
da aplicagdo de certos direitos fundamentais nas relagbes privadas diante da
impossibilidade de se estabelecer os limites existentes entre a autonomia privada e
a liberdade de contratagdo de bens e servicos, partindo de um conceito de inclusédo
gue ndo se contenta com a dignidade individual.

As Diretivas 2000/43/CE e 2004/113/CE passam a regulamentar o fenbmeno
da discriminagdo como aquilo que ndo possa ser justificado, compensando-se as
respostas oferecidas pelo mercado que atua de forma antieconémica. A Diretiva
2000/43/CE, conhecida como diretiva da igualdade racial, oferece ao cidadao
europeu um nivel minimo de prote¢@o nos paises que compdem a Unido Europeia,
ja que as diretivas ofereceram definigbes concretas de discriminacéo direta e indireta
e suas formas de assédio.

No campo pratico a Diretiva 2004/113/CE subordinou a liberdade das
seguradoras a igualdade entre homens e mulheres, trazendo, contudo, uma
excecdo: permitiu aos Estados membros autorizar diferencas de prémios e
prestacdes, quando o sexo for fator determinante para avaliagdo do risco e quando
estas diferengas sejam proporcionais e se considerem individualmente. Esta
excecdo demonstrou-se incompativel com a luta contra as discriminacdes de género
que tem um valor hierarquico superior nas agfes comunitarias. Neste mesmo
sentido, a Diretiva 2000/78/CE que estabelece um quadro geral de igualdade de
tratamento no emprego e na atividade profissional. O caréater universal das Diretivas
desconsidera a natureza publica ou privada do ofensor bem como a alegacéo de
possivel desequilibrio contratual entre vitima e ofensor.

Os mecanismos de corregdo dos desequilibrios do poder contratual se

expressam nas disposi¢c@es antidiscriminatérias, cujo direito configura-se como
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tltimo baluarte do sistema de garantias juridicas que esta perdendo terreno aos

imperativos da economia.

E possivel concluir que este questionamento acerca da extensdo da
vedacao as discriminagfes exige (i) a ponderacéo dos limites da autonomia privada;
(i) definir-se os limites da discricionariedade do agente discriminador a quem néo é
dada a opcdo de ndo contratar; (ii) o fim da individualidade ao considerar todos
iguais, desconsiderando suas diferencas; (iv) a busca pela integracdo; (v) a
participacao integral da sociedade na formulagdo de normas; (vi) o fornecimento de
instrumentos capazes de compensar os desequilibrios contratuais decorrentes da
obrigacdo de contratar, (vi) a delimitacdo entre diferenca de tratamento e
discriminacao; entre outros cuja necessidade de implementagdo sera verificada no

caso concreto.

Apesar dos diversos instrumentos legais de vedacdo a discriminacao,
verifica-se que sua ocorréncia é de dificil comprovacdo. Para tanto, embora de
maneira obscuraie, a Diretiva 2004/113/CE em seu artigo 9 prevé a inversdo do
6nus da prova, sendo imprescindivel, contudo, que a vitima do dano convenca o juiz
da conduta antidiscriminatéria. Nos casos de discriminagdo direta, a vitima devera
provar que recebeu um tratamento desfavoravel em razdo de seu sexo e origem
étnica; enquanto que nos casos de discriminacao indireta a vitima deve comprovar
gue os procedimentos adotados pelo ofensor, ainda que aparentemente neutros,
resultam em um tipo de discriminacdo. Um exemplo tipico desse tipo de
discriminacdo que interessa ao pressente trabalho é a negativa de contratagdo de
idosos ou portadores de deficiéncia por operadoras de planos de saude.

Acerca da vedagcdo a discriminagdo, em sua forma direta, o Conselho
Europeu trouxe no bojo da Diretiva 2000/43/CE o artigo 2.2 aqui reproduzido:
“Articulo 2.2: a) existird discriminacién directa cuando, por motivos de origen racial o
étnico, una persona sea tratada de manera menos favorable de lo que sea, haya
sido o vaya a ser tratada otra en situacion comparable”. De igual modo e artigo 2a
da Diretiva 2004/113/CE:

Articulo 2a: “A efectos de la presente Directiva, se entendera por:
‘discriminacién directa’: la situacion en que una persona haya sido o pudiera

108 Entendimento segundo RULL, Ariadna Aguilera. Contratacion y diferencia: Prohibiciones de
discriminacién por sexo y origen étnico en el acceso a bienes y servicios disponibles al publico. Tese
(Doutorado em Direito), Departament de Dret, Universitat Pompeu Fabra, Espanha, 2010, 495 p.
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ser tratada de manera menos favorable que es, ha sido o seria tratada otra
en una situaciéon comparable, por razén de sexo”.

A reparagdo pelos danos morais sofridos pela vitima de discriminagdo esta
prevista no artigo 8.2 da Diretiva 2004/113/CE e prevé a obrigacdo dos Estados de
instituir medidas para garantia de pagamento de uma quantia pecuniaria a vitima,
cumprindo uma fungdo compensatéria € a0 mesmo tempo preventiva, sendo
vejamos:

“las medidas necesarias para que cualquier persona que se considere
perjudicada a causa de una discriminacioén [...] reciba uma indemnizacion o

compensacion reales y efectivas del Estado miembro, de manera disuasoria
y proporcional al dafio sufrido”.

Francisco Infante Ruiz, ao questionar a existéncia de um principio geral de
proibi¢éo e discriminagéo no ordenamento comunitario, chegou a conclusdo que nao
ha davidas sobre a existéncia de um principio geral de ndo discriminacao no direito
comunitarioos,

Conclui-se, por derradeiro, que o mandamento geral de igualdade equivale-
se a proibicbes de diferenciagdo que protegem contra exclusdo social, cuja
manutencdo afasta-se dos objetivos do Estado Democratico de Direito que deve
promover o bem de todos sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo, impondo-lhe, portanto, a tarefa de

alcancar uma sociedade mais igualitéria.

3.2.2. A Incorporagéo do Direito Antidiscriminatorio pelos Paises Europeus

A incorporacdo do direito comunitario ao direito interno dos paises que
compdem a Unido Europeia, submetendo as disposicdes das Diretivas as cortes dos
paises europeus, evidencia que os Tribunais Constitucionais Federais poderiam
controlar atos comunitarios considerados incompativeis com os sistemas juridicos
nacionais, tornando a luta contra as discriminagbes um importante passo para a
constitucionalizacdo do Direito Privado. Esse controle de constitucionalidade decorre
da necessidade de velar pela integragdo, cooperagéo e identidade constitucional da

norma fundamental de cada pais membro.

109 RUIZ, Francisco J. Infante. Igualdad, diverisidaddiversidad y proteccion contra la
diseriminactondiscriminacion emen el derecho privado. In: MARRERO, Mesa Carolina. Valencia:
2013, Mujeres, contratos y empresa desde la igualdad de género. p. 191-250.
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Neste sentido, Aa Espanha sancionou diversas leis visando a integracéo de

normas da Comunidade europeia, sendao vejamos: (i) a Lei 51 de 02 de Dezembro
de 2003 que incorporou as Diretivas 2000/43/CE e 2000/78/CE, que tratam da

igualdade de oportunidades, ndo discriminacdo e acesso universal as pessoas com
deficiéncia; (ii) a Lei n°® 53 de 10 de dezembro de 2003 que trata de medidas fiscais,
administrativas e de ordem social; e, por fim, (iii) a Lei organica n° 3 de 22 de marco
de 2007, sobre igualdade entre homens e mulheres, que abarca todos os setores do
ordenamento juridico. J& a Alemanha optou por sancionar a Lei Geral de Igualdade
de Tratamento (AGG) de 14 de Agosto de 2006 em face do dever de incorporar o
direito interno as diretivas comunitarias, impedindo ou eliminando qualquer
desvantagem por razdes de raga, origem étnica, religido, sexo, crenca, deficiéncia,
idade, ou identidade sexual.

A lei aleméa estabeleceu elementos para conceituacdo de discriminacao
direta ou indireta, que contratos em massa se fagcam sem consideracéo a-pessea-—ao
individuo. Nos contratos de seguro a proibicdo de discriminacdo ndo é absoluta,
sendo que ra lei alema prevé que se dispense tratamento diferenciado em razao do
género, quando isso seja fator determinante para avaliagdo dos riscos, justificados
em dados matematicos e estatisticos.

A incorporacao da Diretiva 2004/113/CE pelos paises europeus estabeleceu
a vedacdo a discriminacgao racial ou étnica no acesso a moradia e todos os lugares e
servigcos destinados ao uso publico, estabelecendo a impossibilidade de exigéncia
por parte do locador em exigir do locatario instrumentos que se configurem como
discriminatérios para estabelecimento da relagédo contratual, tais como comprovagao
da origem étnica, da relagdo de emprego, do estado civi, bem como o
estabelecimento de garantias que transcendam as possibilidades do locatério, entre

outros.

Com a finalidade de dar efetividade ao direito antidiscriminatério o
ordenamento juridico alem&o e espanhol estabeleceram remédios, bem como suas
consequéncias juridicas aplicaveis frente a proibicdo de discriminar nas relacdes
juridicas privadas. Tem-se, portanto, que a diferenca ilicita quando ndo tem valor
especial, contraria valores e principios constitucionais, estabelecendo-se na
legislagdo instrumentos que exigem a comprovagdo da contravencdo objetiva da
proibicdo de discriminar, sujeita a acdo de abstencdo frente ao ato ilicito; acdes

frente ao descumprimento contratual e outras similares, de ineficacia do negécio
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juridico pretendido e agBes indenizatdrias como elementos de ressarcimento pelos
prejuizos decorrentes da discriminacao.

Acerca da obrigacdo de contratar, tanto o ordenamento alemdo quanto o
espanhol ndo o previram expressamente, contudo Ariadna Rull defende a
possibilidade de se impor a obrigacdo, desde que a vitima da discriminacdo
comprove seu interesse nos bens ou na entrega do servico e que haja um nexo de
causalidade entre a conduta discriminatéria e a negativa de celebragdo do contrato,
além da exigéncia de que o contetido do contrato seja determinado e a celebragéo
do contrato seja possivel. Ou seja, a obrigatoriedade esté vinculada a inexisténcia
de alternativas no mercado para obtencdo do servico ou bem em questao:.

Na Bélgica, a incorporacdo das Diretivas pelo ordenamento daquele pais,
levou a anulacéo da lei belga de 21 de Dezembro de 12/2007 que introduz a Diretiva
2004/113/CE, ap6s a propositura de acdo prepesta—ajuizada pela associagdo de
consumidores. Referida lei gue-colocava em exercicio a faculdade de estabelecer
critérios aparentemente neutros na elaboragdo do risco em contratos de seguro
realizados por homens e por mulheres. Em resposta, a Corte Constitucional Belga
submeteu o problema relativo & validade de uma disposi¢do contida huma Diretiva
da Unido, tendo obtido como resposta do Tribunal de Justica Comunitario a
anulacdo do contido no artigo 5.2 daquela Diretiva, considerando referida clausula
contréaria & igualdade de géneros.

A incorporagdo das Diretivas europeias pelos paises membros depende da
sensibilidade dos operadores do Direito em contemplar suas multiplas
possibilidades, especialmente a partir da analise de casos concretos — ou problemas
endémicos — que propiciem a melhora na legislagdo, sem que para isso seja
necessario sua reformulagédo!!t, levando, contudo, a uma diversidade de solugGes

dos paises que compdem a Unido Europeia.

110 RULL, Ariadna Aguilera. Contratacion y diferencia Prohibiciones de discriminacién por sexo y
origen étnico en el acceso a bienes y servicios disponibles al publico, p. 439.
111 RUIZ, Francisco J. Infante. E| desarrollo de, la prohibicién de discriminar,en el derecho de contratos

y, su consideracion en la jurisprudéncia. Revista Aranzadi De Derecho Patrimonial, ISSN 1139-
7179, Ne 30, 2013, pags. 169-197. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4233715 >. Acesso em: 10 JuiJul. 2014.
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3.3 O Direito Fundamental a Igualdade de Tratamento e a Proibicdo da

Discriminagao no Contrato

O principio da igualdade consagrado no art. 5° da Constituicdo Federal de
1988 estabelece o direito a igualdade de tratamento, delineando-se uma igualdade
de cunho material que se traduz no mandamento de tratar as pessoas desiguais em
conformidade com a sua desigualdade, cabendo a sociedade o reconhecimento dos
direitos das minorias e a proibicdo da discriminagé&o.

Apesar de a legislac@o outorgar ao consumidor um tratamento diferenciado,
objetivando a igualdade de tratamento nas relagbes de consumo, a diferenca de
tratamento destinado aos consumidores pelos fornecedores resulta em um
desfavorecimento que evidencia a discriminacdo em sua dimensdo negativa. A
proibicdo da discriminacdo, que é a dimensdo negativa do direito fundamental a
igualdade de tratamento depende de instrumentos normativos para torna-la eficaz, ja
gue o Direito brasileiro apresenta um catélogo aberto de sinais protegidos em que os
contratos devem atender ao mesmo tempo a fung&o social do contrato e ao principio

da liberdade contratual e da autonomia privada.

3.3.1 A Funcéo Social do Contrato e o Direito a Igualdade de Tratamento

Conforme dito alhures, nos Séculos XVIII e XIX o contrato era fonte por
exceléncia de obriga¢fes, ndo importando as condi¢cdes das partes envolvidas para
seu cumprimento e execucao, evidenciando o carater individualista dos contratos,
notadamente pautados na autonomia da vontade, no pacta sunt servanda e no
consensualismo. No Século XX, contudo, o surgimento das Constituicdes ditas
“cidadas” resultado do avango social, a autonomia da vontade passou a ser mitigada
pela necessidade de intervencdo do Estado nas relagbes privadas, depois de
verificado que as violacBes a direitos e garantias fundamentais também poderiam
ocorrer no ambito privado, dando origem a uma nova teoria contratual'?, que tinha

como pressuposto a igualdade material dos contratantes.

112 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 6 ed., rev., atual e ampl. S&o Paulo: 2006.
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Esse anseio para efetivacdo da almejada igualdade material infiltrou-se na
Constituicdo Federal, promovendo a constitucionalizacdo do Direito Civil, fazendo
com que o contrato passasse a cumprir sua funcdo social, ou seja, que cumprisse
principios sob os quais se fundariam toda ordem econdmica: protecdo do
consumidor, boa-fé objetiva, dever de informac&o e equilibrio nas relacdes.

Essa imposicdo de deveres positivos & empresa detentora econdmica do
capital, da informagdo e dos bens e insumos necessarios para circulacdo de
riquezas, visa compensar o desequilibrio decorrente da produc¢é@o de contratos em
massa em que notadamente a parte contratante ndo participa da elaboragdo das
clausulas contratuais, figurando como meros aderentes que se submetem as
condigbes consideradas abusivas e até mesmo nulas, diante da necessidade do
produto ofertado pelo fornecedor.

Contemporaneamente, as partes continuam com a garantia da liberdade
para contratar, investidas pelo principio da autonomia da vontade, relativizada,
entretanto, pela funcdo social do contrato_-e norteadas pelos principios da boa-fé e
probidade, estes, inegavelmente dispostos no Coédigo Civil (arts. 421 e 422),

distanciando-se dos ideais individualistas propagados pelo Estado de Direito Liberal.

A fungéo social do contrato representa a conformagao com os interesses coletivos e« ( Formatado: Recuo: Primeira linha: 0 cm

individuais que impdem as partes o dever de cumprimento ao principio da boa-fé,
transparéncia, informacgéo, efetivando-se a harmonizacdo de interesses e equilibrio
nas relacdes, independentemente da parcela de vulnerabilidade atribuida ao
consumidor nessas relacdes, projetando sua eficacia para além dos contornos do
contrato.

Para Gustavo Tepedino a fungdo social do contrato funciona como um
instrumento de manutencdo e defesa do contrato, para das partes contratantes; -
inclusive frente a terceiros_-; funcionando como instrumento que atribui aos terceires

estranhos aquela relacdo, a responsabilidade de preservar, ou melhor, de néo

prejudicar os interesses dos sujeitos participantes de uma relacdo juridica
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creditérial’>. Neste mesmo sentido, Teresa Negreiros preceitua que essa
oponibilidade do contrato traduz-se na obriga¢cdo de n&o fazer, imposta aquele que
conhece o contetido do contrato, embora dele nédo seja parte4.

Transpondo o conceito doutrinario de funcdo social dos contratos para a
relacdo de consumo existente entre beneficiarios e operadoras planos de saude,
observa-se a aplicagdo do principio do equilibrio das relagfes na Sumula 469 do
Superior Tribunal de Justicals, que determina a aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor aos contratos de plano de saude.

Referida constitucionalizagdo também foi observada no Codigo de Defesa do
Consumidor que trouxe elementos para defesa do consumidor em juizo ou fora dele,
tais como penalidades aos fornecedores que descumprem contratos, a possibilidade
de declaragcdo de nulidade de clausulas contratuais, o dever legal de inversao do
6nus da prova em favor do consumidor considerado hipossuficiente em juizo,
buscando equalizar a relagdo de consumo entre sujeitos de direito. Foi esse Codex
gue contemplou de maneira explicita a boa-fé_(conceituar), primeiro em seu artigo
4°, 11l e depois no artigo 51, IV como uma clausula geral que estabelece deveres
anexos as relagdes contratuais, ao proibir o emprego de clausulas abusivas nos
contratos de consumo.

A boa-fé, embora nédo definida em lei, pode ser definida como uma regra de
conduta dentro de padrdes de lealdade, confiangca e observancia de determinados
deveres as partes contratantes. Em suma, a boa-fé é definida como aquele
comportamento que se espera que 0 outro manifeste em suas relagfes sociais,
comprometendo-se para garantia do resultado almejado entre as partes. Teresa
Negreiros a define como

Aum dever de conduta contratual ativo, e ndo um estado psicolégico
experimentado pela pessoa do contratante/ obriga a um certo
comportamento, ao invés de outro, obriga a colaboragdo, ndo se
satisfazendo com a mera abstencdo, tampouco de limitando a fungdo de
justificar o gozo de beneficios que, em principio ndo se destinariam aquela

pessoa. (...) a boa-fé objetiva atua como eixo comum de diversas teorias
que vem se difundindo seja na formulacdo de critérios de interpretagdo-

113 TEPEDINO, Gustavo. Notas Sobre a Funcdo Social dos Contratos. In TEPEDINO, Gustavo e
FACHIN, Edson Luis. (eeerds.coord.). O Direito e o Tempo: Embates Juridicos e Utopias
Contemporéneas: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 398.

114 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
265.

115 Simula 469, do STJ: “Aplica-se o Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de
saude”.
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integracdo do contrato seja para impor a criacdo de deveres no contexto da
relacéo contratual, ou para limitar o exercicio de direitos16.

Um contrato que realize sua funcdo social atende ao principio da dignidade
da pessoa humana e da justica social ressaltando as finalidades da ordem
econbmica disposta no artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988 como a livre

concorréncia, a defesa do consumidor e do meio ambiente_e a ;—redugédo das

desigualdades, ao mesmo tempo em que promove a circulagdo de riquezas.

A funcdo social do contrato ndo se confunde com a condicdo de
hipossuficiéncia atribuida ao consumidor. Sua promogdo visa tutelar interesses
patrimoniais de uma das partes envolvidas no contrato, amparando igualmente
sujeitos dotados de certa fragilidade, sem, contudo, ampliar a protecdo dos
contratantes.

O principio da equidade ou da igualdade de tratamento fundamenta-se nos

objetivos constitucionais de reducéo das desigualdades sociais a0 mesmo tempo em

que busca a e—da—igualdade material;_e fornecendo mecanismos para revisdo
contratual, ao mesmo tempo em que protege individuos desiguais garantindo-lhes
igualdade negocial e a exigibilidade de prestagfes positivas do Estado para protecéo
dos individuos contra atos atentatorios aos direitos fundamentais.

Nesse sentido, o Cdédigo de Defesa do Consumidor é instrumento de
materializacdo da almejada igualdade e da n&o discriminacdo do consumidor nas
relacdes de consumo, funcionando como um sistema limitador da autonomia das
partes e garantidor da equidade contratual, atendendo as expectativas dos
consumidores e a igualdade substancial das partes ao consagrar elementos capazes

de impedir toda forma de discriminagéo.

3.3.2 Instrumentos de Protecdo Contratual contra Discriminagéo

A protegcdo contra discriminacdo ja consagrada no direito brasileiro torna
eficaz 0 mandado de tratamento igualitario as pessoas ao dispor de instrumentos de
protecdo ao consumidor. Antes considerados absolutos, o principio da liberdade de

contratar e da autonomia da vontade foram relativizados para dar cumprimento a

116 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 130.



97

determinados comandos existentes na relacdo juridica estabelecida entre

consumidores e fornecedores.
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Paulo Motta Pinto destaca que

. a protegdo contra a discriminagdo pode igualmente ter uma finalidade
reportada a sociedade globalmente considerada. A manutengéo da paz e da
harmonia entre os membros da sociedade — entre os individuos e entre os
grupos — e a manutengdo das condi¢cdes para uma formacéo de vontade
democratica requer a integrac@o — e ndo a segregagdo em ‘condominios’ ou
ghettos (ainda que em nome, ou como resultado, da defesa de uma ‘opgéo
multiculturalista?). [...] A prote¢do contra a discriminacdo tem igualmente
como finalidade assegurar efectivas possibilidades de participacdo a
individuos e grupos, evitando, assim, ao nivel social geral, o colapso das
condigOes para a integragéo sociall'’,

Realizada a proposta apresentada pelo fornecedor, automaticamente ela
vincula-se a publicidade contida no contrato, ocasido em que se aceita a proposta
pelo consumidor, surge o dever de contratar e consequentemente de cumprir a
obrigacdo nos exatos termos em que foi proposta. Em caso de descumprimento, o
Cédigo de Defesa do Consumidor_(CDC) prevé a possibilidade de cumprimento
forcado da obrigacdo, abatimento proporcional do preco (art. 20, CDC)
ressarcimento do valor dispendido na aquisicdo ou a rescisdo do contrato, além da
possibilidade de arbitramento de indenizacdo por danos morais e materiais. O dever
de contratar, portanto, protege o0 consumidor contra recusas contratuais
discriminatérias e surge como uma possibilidade de igualar as partes e/ou impedir
discrimina¢des no campo das relagbes consumeristas, trazendo a possibilidade de
indenizagdo por recusa injustificada do cumprimento do contrato, cuja
correspondéncia encontra-se no art. 14 da Lei 9.656/98.

A responsabilidade civil nas relagdes de consumo é verdadeira conquista, ja
que independe de afericdo de culpa para gerar o dever de indenizar. Além da
atribuicdo a responsabilidade objetiva nas relagbes de consumo, o Cédigo de
Defesa do Consumidor prevé a possibilidade de responsabilizacdo a quaisquer
fornecedores envolvidos na relacdo que compde a cadeia de consumo. Desta forma,
subsiste a responsabilidade de cada membro da cadeia para responder acerca da
existéncia de eventual dano, vez que, a teor do artigo 7°, paragrafo Unico, de
cSbCaquele Codex, “Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo
solidariamente pela reparagéo dos danos previstos nas normas de consumo”. Neste
sentido, portanto, tem-se que os contratos de plano de saude que preveem reajuste

da mensalidade em fungdo da idade dos segurado, num tipico caso de

117 PINTO, Paulo da Mota. Autonomia privada e discriminagdo: algumas notas. In: SARLET, Ingo
Wolfgang. Constituigdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 320.

[ Formatado: Cor da fonte: Automética

[ Formatado: Cor da fonte: Automética

[Formatado: Fonte: Italico




99

discriminacao indireta, os danos decorrentes dessa relagdo contratual independem
de comprovacao.

Noutro diapasdo, tem-se que o fornecedor somente se exime de sua
responsabilidade se provar que o fato ocorreu por culpa exclusiva do consumidor ou
de terceiro, de acordo com o previsto no art. 14, § 3°, inciso Il, daquele Cddex.
Contudo, incumbe-lhe o 6nus de demonstrar que o evento danoso se verificou por
caso fortuito, forgca maior ou por culpa exclusiva da vitima.

O Cddigo de Defesa do Consumidor ainda previu a possibilidade de
indenizagdo por dano coletivo, notadamente obtidas por meio de acdes civis
publicas (art. 81, CDC), exigindo-se que os envolvidos no dano estejam ligados
entre si por elementos de direito ou de fato, normalmente, relacionados a casos que
envolvem discriminacao indireta.

Outro elemento de prote¢do a discriminagdo nas relagdes de consumo € a
publicidade e a oferta. A publicidade é fonte de obrigacdes (art. 30, CDC) para as
quais se proibe o engano e o abuso. A propaganda ou publicidade enganosa
caracteriza-se pela oferta de um produto ou servico com intuito de atrair o
consumidor, mas na pratica o fornecedor entrega outro de qualidade muito inferior
(art. 30 e 31, CDC). J& a abusividade esta relacionada a uma conduta antiética do
fornecedor que atinge os valores pessoais de determinados individuos para incitar o
desejo de consumo de determinado produto.

Ainda tratando dos elementos de protecdo a discriminagdo nas relagfes de
consumo, tem-se a proibicdo de clausulas abusivas em contratos e de praticas
abusivas em relagBes consumeristas. A abusividade de uma clausula estéa ligada a
violacdo do dever de boa-fé gerando um significativo desequilibrio em desfavor do
consumidor, independente da denominag¢éo atribuida. Embora ndo as defina, o €B&

Cddigo de Defesa do Consumidor prevé a possibilidade de declaracdo de nulidade

dessas clausulas, reconhecendo-se, ainda, o direito a indenizacéo cabivel. Interessa
para o presente estudo a abusividade no aumento da contribuicdo por mudanca de
faixa etaria em planos de salde e seguro que normalmente obstam a continuidade
do consumidor no plano.

Claudia Lima Marques traz alguns exemplos que a jurisprudéncia considera
como clausulas abusivas: (i) de exclusdo ou limitacdo de responsabilidade
contratual; (i) de exclusdo ou limitacdo de responsabilidade contratual e

extracontratual; (iii) de limitacdo da obrigacdo em contratos que envolvam salde
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como: exclusdo de determinadas doencas da cobertura do seguro ou plano,
exclusdo de determinados tratamentos, exames e limites & internacdo e, ainda, as
gue envolvem caréncias; (iv) de decaimento ou perda significativa das prestacdes
pagas, (v) venda casada; (vi) proibicdo do consumo de alimentos adquiridos fora
da area de cinemas; (vii) imposicdo da responsabilidade pelo pagamento da
comissdo de corretagem ao consumidor; (ix) ndo cobertura de garantias legais por
produtos estragados; dentre outras.

Note-se, contudo, que apesar das préaticas e clausulas abusivas serem
repudiadas pelo ordenamento juridico, a jurisprudéncia majoritaria dos Tribunais
Superiores nao aprofunda o tema dos direitos fundamentais e sua eficacia na
protecao dos direitos do consumidor, considerando abusivas clausulas que afrontem

o direito a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a vedagéo a discriminagao.

3.3.3 A Proibigdo de Discriminag&o do Idoso no Contrato de Plano de Saude

No direito brasileiro, a protecdo contra discriminacdo decorre diretamente da
Constituicdo Federal de 1988. Contudo, para que possa se analisar a proibicdo da
discriminacéo no direito brasileiro, exige-se a andlise juridica daquela palavra. Para
José Afonso da Silva, o sentido juridico da palavra discriminagdo leva em conta,
entre os diversos tratamentos injustificadamente diferenciados, apenas aqueles que
possuem significancia social:

Por isso, os contornos da discriminacao juridica serdo condizentes com os
elementos constitutivos dessa politica, como por exemplo, com os critérios
que a legitima e as especificas finalidades perseguidas (por ex., a acentuar
a garantia da dignidade ou a garantir a igualdade de chances). Sdo essas
razBes que permitem que se fale com sentido de, por exemplo, uma

discriminagdo contra fumantes, ainda que, juridicamente, o fato de fumar
néo justifique a incidéncia de regras antidiscriminatérias1®.

A proibicdo de determinados tipos de discriminacao exige do legislador a
definicdo de parametros capazes de acolher o direito a igualdade de tratamento,
delimitando situacdes de discriminagdo no Direito Privado consideradas permitidas,
dado o caréter licito da discriminagdo. Neste sentido, tem-se a discriminag&o positiva

e a discriminagdo negativa. Na discriminac@o positiva o tratamento desigual visa

118 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 62 ed., rev., atual e ampl. S8o Paulo: 2006. p. 976 - 1138.

119 SILVA, José Afonso da. Curso de direito Constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 393.
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proteger pessoas vulneraveis, concedendo-lhes um tratamento diferenciado, como
por exemplo, a atribuicdo da condicdo de hipossuficiéncia ao consumidor nas
relagbes de consumo. Na discriminacdo negativa o tratamento diferenciado acentua
a vulnerabilidade entre as partes, criando marcas indeléveis ao seu portador, como
por exemplo, aguela disseminada pelo conhecimento popular acerca da inferioridade
intelectual atribuida a negros e indios que por longos Séculos serviram apenas como
mao-de-obra escrava da aristocracia brasileira, cuja macula social infelizmente
persiste até os dias atuais.

A vedacdo contra a discriminagdo decorre do principio da igualdade da
protecdo e da dignidade humana, tendo por finalidade evitar tratamentos desiguais
que dificultem ou impegam o livre desenvolvimento das potencialidades individuais,
ou seja, da personalidade. Deste modo, portanto, tem-se que a vedagdo a
discriminacéo afasta os critérios externos (género e espécie) na tentativa de garantir
a igualdade de chances'. Tem-se, portanto, que o mandado de protecdo de
proibicdo & discriminagdo coloca no mesmo patamar o autor e a vitima da
discriminacdo acabando com as diferencas entre individuos que a vedagdo a
discriminacao visa proteger, pois desconsidera suas desigualdades.

O comando constitucional de proibicdo a discriminagdo sobrepde-se,
portanto, a liberdade de contratacdo. Nesse sentido, Ariadna A. Rull aponta o
entendimento de Hans Nipperdey ao justificar a eficacia imediata horizontal da
norma que proibe a discriminacgéo.

Sin embargo, como el derecho de la victima de la discriminacién choca con
la libertad de contratacion del discriminador, que le garantiza la posibilidad

de elegir libremente con quién establece relaciones comerciales, habra que
ponderar ambos principiost?.

Na sequéncia, Ariadna explica que a teoria desenvolvida por Nipperdey da
eficacia direta dos direitos fundamentais € criticada por Gunther Diirig e Canaris ao
se concluir que referida teoria poderia cair no paternalismo ao eliminar a
possibilidade de que os particulares renunciem aos seus direitos, conduzindo a

abolicdo da autonomia privada e consequentemente a nogdo em si de liberdade?22.

120 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros.
2003, p. 395.

121 RULL, Ariadna Aguilera. Contratacion y diferencia Prohibiciones de discriminacién por sexo y
origen étnico en el acceso a bienes y servicios disponibles al publico. p. 25.

122 |dem, p. 30.
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Os critérios considerados aceitaveis e repudiaveis utilizados para se definir a
discriminacdo e suas possibilidades devem levar em consideracdo a
proporcionalidade. Neste sentido Rosalice Fidalgo Pinheiro leciona que

Trata-se, portanto, de um comportamento que se dirige contra um grupo ou

coletivo de pessoas, e cuja proibigdo ndo visa apenas evitar a exclusdo do
acesso a prestacdo, mas proteger a integridade dos membros do grupo'?.

Contudo, no direito brasileiro, segundo José Afonso da Silva, a protecdo
juridica contra discriminacdes é ainda muito pautada na prote¢&o individual, sendo
realizada por meio de normas nado voltadas diretamente a vedagdo da
discriminagao?,

Segundo Jorge Cesa Ferreira da Silva, no direito brasileiro hd um catalogo
aberto de sinais protegidos contra discriminagdo, ou seja, aquilo que é levado em
consideracdo na tomada de decisBes, embora existam modalidades vedadas de
discriminacéo facilmente identifichveisi. Esse catédlogo aberto de sinais favorece a
utilizacdo de outros critérios para complementa-lo; conforme explica Jorge Cesa:

...pode-se cogitar a utilizagdo do critério preconceito, expressamente
referido pelo art. 3°, IV ao lado da ideia da discriminagdo, como elemento
definidor. Ainda que preconceito e discriminagdo sejam conceitos s6
parcialmente conectados, o preconceito é capaz de estabelecer um critério
material de escolha, além de ter a vantagem de pressupor a existéncia de

um determinado grau de significado social para que o especifico sinal seja
incluido na listal?®.

Na discriminacao direta o individuo recebe tratamento menos favoravel ao
gue possa ser dado a outrem em situagdo comparavel, ndo havendo elementos que
possam justificar a diferenca de tratamento. O foco da vedagdo encontra-se,
sobretudo na protecao ao individuo?’.

A discriminagéo indireta é definida pela adogéo de critérios aparentemente

neutros gque colocam a pessoa em situacdo de desvantagem comparativamente as

123 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. A proibicdo de discriminagédo nos contratos no direito brasileiro
em face da experiéncia europeia. Revista Direitos Fundamentais e Justica. Porto Alegre: PUCRS,
ano 8, n. 28, p. 52-81, Jul-Set/2014, p. 61.

124 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 402.

125 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A protegdo contra discriminacdo no direito contratual
brasileiro. In: SARLET, Ingo W. Direitos Fundamentais e Direito Privado: uma perspectiva de direito
comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 399.

126 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A Protegdo Contra Discriminagdo no Direito Contratual Brasileiro.
In: SARLET. Ingo W. (org.). Direitos Fundamentais e Direito Privado: Uma perspectiva de direito
comparado. Coimbra: Editora Almedina, 2007. p.399.

127 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 402.
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demais. A utilizacéo de critérios vinculados & idade, & disponibilidade de exercicio de
uma jornada de trabalho em tempo integral, a submissdo a testes de inteligéncia,
exames de saude, bem como a exigéncia de peso e altura minimos na sele¢éo de
empregados, contratacdo bancéria e acesso ao crédito2¢ bem como a existéncia de
cadastros paralelos de informagdes referentes ao crédito para concessdo de
produtos desse mercado, figuram como alguns exemplos de discriminagéo
indiretai». Neste sentido, € que ocorrem as discriminagbes nos reajustes de
mensalidades em contratos de planos de saude realizados por pessoas idosas. Elas
decorrem de uma ideia geral de que os idosos necessitam de maiores cuidados com
a saude fazendo com que esse grupo acabe sendo colocado em desvantagem em
relacdo a outras pessoas de outra faixa etaria na contratacdo com as operadoras de
salde ou durante a vigéncia do contrato. Embora escassas, visto que as decisdes
ndo discutem a eficicia dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas, aquelas

gue reconhecerem a discriminacdo indireta estdo atentas a realidade social e aos

128 Apesar do fim da intangibilidade salarial ocorrida no primeiro mandato do governo Lula e
regulamentada pela Lei 10.820/2003, observa-se no Brasil que, na pratica, 0 acesso ao crédito é
facilitado apenas aos funcionarios publicos, aposentados e pensionistas, em detrimento aos
empregados da iniciativa privada sob a justificativa dos riscos de mercado e da instabilidade nas
relacdes de emprego. Para minimizar os efeitos dessa evidente forma de discriminacéo indireta e seu
impacto social no acesso ao crédito, a Presidéncia da Republica_do Governo Dilma Roussef, estuda a
possibilidade de liberar o FGTS como garantia de empréstimos consignados, na tentativa de
minimizar os efeitos da crise econémico-financeira que o pais vem enfrentando desde 2014 e que
perdura até os dias atuais.

129 Um dos maiores exemplos de discriminagéo indireta passou a abarrotar os Tribunais_de Justica e
aguarda manifestagdo do Superior Tribunal de Justica para que haja uniformizacdo das decisdes:-
Ftrata-se da manutencdo pelo SERASA S/A. de um cadastro para legal chamado Concentre Scoring,
gue repassa ao sistema de dados de seus filiados no comércio, informacdes relativas ao histérico de
pagamentos de pessoas comuns que servirde-posteriormente servirdo para compor sua andalise de
crédito_das mesmas. Referida entidade repassa aos seus associados informagfes contidas nesse
cadastro referentes a um periodo de doze meses, sob alegagdo de fins apenas estatisticos, mesmo
guando tais débitos ja foram quitados. As decisfes de primeiro e menecraticas—e—de 2° Graus
consideraram o Concentre Scoring um sistema ilegal, cujos dados estatisticos utilizados para
composicdo do perfil e histérico do crédito, caracteriza-se pela obscuridade dos elementos que os
compdem e que alimentam referido sistema, criado como uma forma de burlar direitos fundamentais,
afrontando toda sistematica protetiva instituida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Para
Leonardo Roscoe Bessa, a SERASA S/A., ao disponibilizar esses dados sem que o consumidor
autorize ou tenha acesso aos critérios utilizados em sua elaboragdo, viola os direitos dos
consumidores a informacéo e transparéncia dos cadastros, especificados no art. 43, § 2°, CDC, artigo
4° da Lei 12.414/11 e artigo 5° XXXII, CF/88, além, é claro, de violar o direito de reclamar por
eventuais incorregdes e ilegalidades dos apontamentos constantes naquele sistema. Esta modalidade
de discriminagdo ao chegar ao STJ, suspendeu todos processos versando acerca da natureza dos
sistemas de scoring diante da possibilidade de violagéo & principios e regras do Cédigo de Defesa do
Consumidor, por meio de decisdo monocratica do Min. Paulo de Tarso, proferida no REsp n.
1.419.697-RS em 27/11/2013, sob a justificativa da grande quantidade de processos semelhantes em
tramite em todos os tribunais. Segundo o Ministro Relator: “a) a suspenséo abrange todas as agdes
em tramite e que ainda ndo tenham recebido solugdo definitiva; b) ndo ha 6bice para o ajuizamento
de novas demandas, mas as mesmas ficardo suspensas no juizo de primeiro grau; c) a suspenséo
terminara com o julgamento do presente recurso repetitivo”.
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principios do Estado Democratico de Direito, dentre os quais, a busca pela igualdade
material das partes.

Claudia Lima Marques afirma que a interpretacdo assegurada pela
jurisprudéncia brasileira, sob andlise do Cddigo de Defesa do Consumidor, é
favoravel aos consumidores nos contratos de seguro, planos de salde, planos
funerarios e previdéncia privada, ao presumir sua boa-fé subjetiva, o que originou o
entendimento jurisprudencial das Simulas 302, 229, 61 e 31, todas do STJ:

Os contratos de salde foram responsaveis por uma grande evolucédo
jurisprudencial no sentido de conscientizagdo da necessidade de um direito
dos contratos mais social, mais comprometido com a equidade e boa-fé e
menos influenciado pelo dogma da autonomia da vontade, até chegarmos a

Sumula 302, STJ: “E abusiva a clausula contratual de plano de satde que
limita o tempo de internagdo do segurado3?”,

O art. 3° da Constituicdo Federal de 1988 ao exigir uma proibicdo de
discriminacdo por meio da aplicacdo direta dos direitos fundamentais - cuja tarefa de
extinguir as discriminagdes foi expressamente atribuida ao Estado - tem exigido que
o Judiciario manifeste-se acerca da extenséo e eficacia de direitos aparentemente
colidentes, devido a aplicagéo dos direitos fundamentais nas relag6es privadas.

Ao contrario das acOes julgadas contra o0 SERASA S/A. que suscitam a
defesa e protecdo do consumidor enquanto direito fundamental, as a¢bes que
pleiteiam o afastamento de clausulas que impdem aos consumidores idosos o
reajuste da mensalidade em funcdo da idade apenas declaram a nulidade de
clausulas consideradas abusivas com base no Cédigo de Defesa do Consumidor
sem aprofundarem a reflexdo acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas. Nao que aquelas facam esse aprofundamento acerca da eficacia
dos direitos fundamentais nas relagfes privadas: elas apenas reconhecem que o
dever de boa-fé objetiva afastando o carater inquisitério na construgdo da
informacédo odiosa que viola os direitos fundamentais para sua elaboracao.

As situacdes de discriminagdo infelizmente s&o corriqueiras nas relacdes
juridicas, embora ndo se encontre uma motivagao para diferenciagdo das partes. O
texto constitucional ndo possui um rol exaustivo ao apontar fatores de discriminagéo,
nesse sentido o art. 3°, inciso IV, CF, que dispdem “e quaisquer outras formas de

discriminagao” e o art. 5° inciso, XLI, CF, “qualquer discriminagado atentatéria a

130 MARQUES, Claudia Lima Marques. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo
regime das relagdes contratuais. 62 ed., rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006
2005, p. 470.
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direitos fundamentais”, dos quais se pode inferir a possibilidade de inclusdo de
valores constitucionais socialmente relevantes, em que se verifica uma vinculagao
entre a proibicdo de discriminacdo e o principio democratico.

Segundo Rosalice Fidalgo Pinheiro isso ocorre porque no Direito Brasileiro
ha apenas um principio implicito de proibicdo de discriminagdo no Direito Privado
gue remete exatamente aquele catalogo aberto de sinais que ndo alcanca os casos
de discriminacgao indireta revelando-se menos democratico que o Direito europeu?s:.

Segundo Ariadna Rull, o problema da discriminagdo decorre da nao
participacado ativa de determinados grupos na configura¢do dos sistemas politicos e

juridicos aos quais deveriam ter sido integrados.

Solo puede darse respuesta a la discriminaciéon garantizando la inclusién de
los colectivos excluidos, garantizando su participaciéon activa en la
comunidad, tendiendo a un ideal de justicia participativa. Los textos
constitucionales si conocen ese ideal de justicia y lo imponen al establecer
el principio democratico. Sin embargo, justamente al actuar como limite a
ese principio, al establecer un catdlogo de derechos fundamentales que
vinculan al legislador democratico, entran en una contradiccion, que se hace
patente en el derecho a no ser discriminado. No ser discriminado supone
justamente ser tenido en cuenta también como autor, en la definicion de
esos derechos?32.

As relagBes entre consumidores e operadoras de planos de salde
demonstram que os custos para manutencdo de saude de seus beneficiarios nao
sdo diluidos ao longo do contrato, concentrando-se no intervalo posterior daos 59
anos. Apesar da estipulagcdo infraconstitucional de vedacdo ao reajuste de
mensalidades de planos de saude em decorréncia de idade, essa pratica é muito
comum no mercado em razao da suposto risco de inviabilidade do plano.

Dentre as acdes propostas pelo Estatuto do Idoso, a proibigcdo de cobranga
pelos planos de salde de valores diferenciados para maiores de 60 anos, baseia-se
em sua fragilidade econémica. Segundo gestores dos planos de salde, a eliminacéo
da discriminacéo etéria nos planos de saude resulta no seu encarecimento, pois 0s
aumentos dos custos decorrentes do envelhecimento dos segurados passardo a ser
compartilhados com os demais participantes dos planos. Nesse mesmo sentido, a
ANS estabeleceu no artigo 3° da Resolugao 63 de 2003, que estabelece que o valor

131 PINHEIRO, Rosalice Pinheiro apud SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A proibicédo de discriminacédo
nos contratos no direito brasileiro em face da experiéncia europeia. Revista Direitos Fundamentais
e Justica, Porto Alegre: PUCRS, v. 8, n. 28, p. 52-81, jul/set. 2014, p. 67.

132 RULL, Ariadna Aguilera. Contratacién y diferencia: Prohibiciones de discriminacion por sexo y
origen étnico en el acceso a bienes y servicios disponibles al publico. Tese (Doutorado em Direito),
Departament de Dret, Universitat Pompeu Fabra, Espanha, 2010, p. 59.

[ Formatado: Fonte: N&o Italico
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fixado para a Ultima faixa etaria ndo podera ser superior a seis vezes o valor da
primeira faixa etéariats.

A jurisprudéncia brasileira dos Tribunais Superiores volta-se para o0s
contratos de consumo aplicando a incidéncia do direito fundamental a igualdade de
tratamento nas relagBes contratuais, especialmente nas acdes que versam sobre o
reajuste de mensalidades em contratos de planos de saude vinculados a idade do
segurado.

RECURSO INOMINADO. PLANO DE SAUDE. REAJUSTE EM
DECORRENCIA DA MUDANCA DE FAIXA ETARIA. VIOLA(;AO AO
ESTATUTO DO IDOSO. NULIDADE DE CLAUSULA CONTRATUAL.
RESTITUICAO DOS VALORES COBRADOS A MAIOR. PRESCRICAO
DECENAL. APLICA(;AO DO ART. 205 DO CODIGO CIVIL. SENTENGA
PARCIALMENTE REFORMADA. 1. O Estatuto do Idoso, por se tratar de
norma de ordem publica, é aplicavel inclusive aos contratos de planos de
salde entabulados antes de sua entrada em vigor. 2. Por forca do disposto
no artigo 51, inciso 1V, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, impde-se o
reconhecimento da nulidade das clausulas de plano de saide 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.

1. O Estatuto do Idoso, por se tratar de norma de ordem publica, é aplicavel
inclusive aos contratos de planos de salde entabulados antes de sua
entrada em vigor. 2. Por for¢a do disposto no artigo 51, inciso IV, do Cédigo
de Defesa do Consumidor, impde-se o reconhecimento da nulidade das
clausulas de plano de salde 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. (TJPR, RI n°
0005448-30.2015.8.16.0026, 22 Turma Recursal, Rel. Marcelo de Resende
Castanho, pub. em 19/11/2015).

De igual modo, o STJ tem reconhecido a aplicabilidade do disposto no artigo
15, § 3° do Estatuto do ldoso (Lei n°® 10.741/2003) que veda a discriminacéo do
idoso nos contratos de plano de saude pela cobranca de valores diferenciados em

razao da idade. Neste sentido:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. PLANO DE SAUDE. REAJUSTE PELA FAIXA
ETARIA. INDOLE ABUSIVA. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULAS 5
E 7/STJ. DECISAO MANTIDA.

1. “O reajuste de mensalidade de plano de satide em razdo da mudanca

de faixa é admitido, desde que esteja previsto no contrato, ndo sejam
aplicados percentuais desarrazoados, com a finalidade de impossibilitar a
permanéncia da filiacdo do idoso, e seja observado o principio da boa-fé

133 Resolugdo Normativa - n° 63 de, 22 de dezembro de 2003: Define os limites a serem observados
para adocdo de variagdo de preco por faixa etaria nos planos privados de assisténcia a saude
contratados a partir de 1° de janeiro de 2004. Disponivel em:
<http://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legislacao&task=TextoLei&format=raw&id=NzQ4
>. Acesso em: 11 FevFev. 2016.

[ Formatado: Cor da fonte: Automética
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objetiva® (EDel no AREsp 194.601/RJ, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti,
Quarta Turma, julgado em 26/8/2014, DJe de 9/9/2014).

2. Sempre que o consumidor segurado perceber abuso no aumento de
mensalidade de seu seguro de salde, em razdo de mudanca de faixa
etéaria, podera questionar a validade de tal medida, cabendo ao Judiciério o
exame da exorbitancia, caso a caso.

3. No presente caso, o Tribunal de origem, examinando o acervo féatico-
probatério dos autos, concluiu que o reajuste aplicado foi exorbitante e
desproporcional. Alterar tal concluséo é inviavel em recurso especial, ante o
Obice das Simulas 5 e 7 do STJ.

4. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ, AgRg no AREsp
60268 / RS, 42 Turma, Rel. Ministro Raul Aradjo, pub. DJe 23/02/2015).

Neste mesmo sentido, contudo, de modo mais abrangente ao se contemplar
no bojo do acérddo o direito a vida, a dignidade e ao bem-estar de pessoas idosas e
a necessidade de interpretagdo da legislacéo infraconstitucional de acordo com os

principios constitucionais, julgado do STJ:

RECURSO ESPECIAL - AQAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE
CLAUSULA DO CONTRATO DE SEGURO SAUDE QUE PREVE A
VARIAQAO DOS PREMIOS POR MUDANCA DE FAIXA ETARIA -
SENTENGA DE PROCEDENCIA REFORMADA PELO ACORDAO
ESTADUAL, AFASTADA A  ABUSIVIDADE DA DISPOSIQAO
CONTRATUAL. INSURGENCIA DA SEGURADA.

Acdo ajuizada por beneficiaria de plano de salde, insurgindo-se contra
clausula de reajuste em razdo da mudanca de faixa etaria. Contrato de
seguro de assisténcia médica e hospitalar celebrado em 10.09.2001 (fls. e-
STJ 204/205), época em que a segurada contava com 54 (cinquenta e
quatro) anos de idade. Majoracdo em 93% (noventa e trés por cento)
ocorrida 6 (seis) anos depois, quando completados 60 (sessenta) anos pela
consumidora. Sentenga de procedéncia reformada pelo acérdao estadual,
segundo o qual possivel o reajuste por faixa etaria nas relagdes contratuais
inferiores a 10 (dez) anos de duragdo, maxime quando firmadas antes da
vigéncia da Lei 10.741/2003 (Estatuto do Idoso).

1. Incidéncia do Estatuto do Idoso aos contratos anteriores a sua vigéncia.
O direito a vida, a dignidade e ao bem-estar das pessoas idosas encontra
especial protecdo na Constituicdo da Republica de 1988 (artigo 230), tendo
culminado na edicéo do Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), norma cogente
(imperativa e de ordem publica), cujo interesse social subjacente exige sua
aplicacédo imediata sobre todas as relagdes juridicas de trato sucessivo, a
exemplo do plano de assisténcia a salde. Precedente.

2. Inexisténcia de antinomia entre o Estatuto do Idoso e a Lei 9.656/98 (que
autoriza, nos contratos de planos de saude, a fixagdo de reajuste etario
aplicavel aos consumidores com mais de sessenta anos, em se tratando de
relagdes juridicas mantidas ha menos de dez anos). Necesséaria
interpretagdo das normas de modo a propiciar um didlogo coerente entre as
fontes, a luz dos principios da boa-fé objetiva e da equidade, sem
desamparar a parte vulneravel da contratacéo.

2.1. Da andlise do artigo 15, § 3°, do Estatuto do Idoso, depreende-se que
resta vedada a cobranga de valores diferenciados com base em critério
etério, pelas pessoas juridicas de direito privado que operam planos de
assisténcia a saude, quando caracterizar discriminacédo ao idoso, ou seja, a
pratica de ato tendente a impedir ou dificultar o seu acesso ao direito de
contratar por motivo de idade.

2.2. Ao revés, a variagdo das mensalidades ou prémios dos planos ou
seguros salde em razdo da mudanga de faixa etaria ndo configurard ofensa
ao principio constitucional da isonomia, quando baseada em legitimo fator
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distintivo, a exemplo do incremento do elemento risco nas relagées juridicas
de natureza securitaria, desde que ndo evidenciada a aplicacdo de
percentuais desarrazoados, com o conddo de compelir o idoso a quebra do
vinculo contratual, hipétese em que restara inobservada a clausula geral da
boa-fé objetiva, a qual impde a adocdo de comportamento ético, leal e de
cooperagao nas fases pré e p6s pactual.

2.3. Consequentemente, a previsédo de reajuste de mensalidade de plano de
salde em decorréncia da mudanga de faixa etaria de segurado idoso nédo
configura, por si s@, clausula abusiva, devendo sua compatibilidade com a
boa-fé objetiva e a equidade ser aferida em cada caso concreto.
Precedente: REsp 866.840/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Rel. p/
Acérddo Ministro Raul Araljo, Quarta Turma, julgado em 07.06.2011, DJe
17.08.2011.

3. Em se tratando de contratos firmados entre 02 de janeiro de 1999 e 31 de
dezembro de 2003, observadas as regras dispostas na Resolucdo CONSU
6/98, o reconhecimento da validade da clausula de reajuste etério (aplicavel
aos idosos, que ndo participem de um plano ou seguro ha mais de dez
anos) dependera: (i) da existéncia de previsdo expressa no instrumento
contratual; (i) da observancia das sete faixas etarias e do limite de variagdo
entre a primeira e a Ultima (o reajuste dos maiores de setenta anos ndo
podera ser superior a seis vezes 0 previsto para 0s USUArios entre zero e
dezessete anos); e (iii) da inexisténcia de indices de reajuste desarrazoados
ou aleatdrios, que onerem excessivamente o consumidor, em manifesto
confronto com a clausula geral da boa-fé objetiva e da especial protecéo do
idoso conferida pela Lei 10.741/2003.

4. Na espécie, a partir dos contornos faticos delineados na origem, a
segurada idosa participava do plano ha menos de dez anos, tendo seu
plano de salde sido reajustado no percentual de 93% (noventa e trés por
cento) de variagdo da contraprestagcdo mensal, quando do implemento da
idade de 60 (sessenta) anos. A celebracdo inicial do contrato de trato
sucessivo data do ano de 2001, cuidando-se, portanto, de relacdo juridica
submetida a Lei 9.656/98 e as regras constantes da Resolugdo CONSU
6/98.

4.1. No que alude ao atendimento aos critérios objetivamente delimitados, a
fim de se verificar a validade do reajuste, constata-se: (i) existir expressa
previséo do reajuste etario na clausula 14.2 do contrato; e (ii) os percentuais
da primeira e da Ultima faixa etaria restaram estipulados em zero, o que
evidencia uma consideravel concentragdo de reajustes nas faixas
intermediarias, em dissonancia com a regulamentacédo exarada pela ANS
que prevé a diluicdo dos aumentos em sete faixas etarias. A aludida
estipulagdo contratual pode ocasionar - tal como se deu na hip6tese sob
comento -, expressiva majoragdo da mensalidade do plano de saude por
ocasido do implemento dos sessenta anos de idade do consumidor,
impondo-lhe excessivo dnus em sua contraprestacéo, a tornar inviavel o
prosseguimento do vinculo juridico.

5. De acordo com o entendimento exarado pela Quarta Turma, quando do
julgamento do Recurso Especial 866.840/SP, acerca da exegese a ser
conferida ao § 3° do artigo 15 da Lei 10.741/2003, "a clausula contratual que
preveja aumento de mensalidade com base exclusivamente em mudanca
de idade, visando forcar a saida do segurado idoso do plano, é que deve
ser afastada”.

5.1. Conforme decidido, "esse vicio se percebe pela auséncia de justificativa
para o nivel do aumento aplicado, o que se torna perceptivel sobretudo pela
demasia da majoracédo do valor da mensalidade do contrato de seguro de
vida do idoso, comparada com os percentuais de reajustes anteriormente
postos durante a vigéncia do pacto. Isso € que compromete a validade da
norma contratual, por ser ilegal, discriminatéria”.

5.2. Na hipétese em foco, o plano de salde foi reajustado no percentual de
93% (noventa e trés por cento) de variagdo da contraprestacdo mensal,
quando do implemento da idade de 60 (sessenta) anos, majoracéo que, nas
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circunstancias do presente caso, destoa significativamente dos aumentos
previstos contratualmente para as faixas etarias precedentes, a possibilitar o
reconhecimento, de plano, da abusividade da respectiva clausula.

6. Recurso especial provido, para reconhecer a abusividade do percentual
de reajuste estipulado para a consumidora maior de sessenta anos,
determinando-se, para efeito de integragdo do contrato, a apuracéo, na fase
de cumprimento de sentenca, do adequado aumento a ser computado na
mensalidade do plano de saude, a luz de calculos atuariais voltados a
aferi¢c@o do efetivo incremento do risco contratado. (STJ, REsp 1280211/SP,
22 Secéo, Rel. Min. Marco Buzzi, pub. DJe 04/09/2014).

As decisfes aqui reproduzidas demonstram que os Tribunais resolvem os
casos de discriminagdo sem aprofundar a extensdo da eficdcia dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas, atendo-se, apenas, aos instrumentos
oferecidos pelo Direito Privado, tais como declaracdo de nulidade de clausula
considerada abusiva e a revisdo de clausulas contratuais. O afastamento dos
fundamentos constitucionais das decisdes proferidas pelos Tribunais Superiores
viola dentre diversos principios o da dignidade da pessoa humana oferecendo uma
protecdo mitigada contra discriminagcdo nos contratos, o que deveria acentuar o
papel hermenéutico do intérprete na incidéncia do direito a igualdade de tratamento
nas rela¢des privadas.

A delimitacdo dos direitos fundamentais no Direito Privado demarcaria a
ténue relagdo entre liberdade e autonomia privada atendendo-se nos casos
concretos as expectativas dos consumidores e a almejada igualdade substancial das
partes, impedindo toda forma de discriminagao.

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana como principio basilar
do Estado Democratico de Direito e qualidade peculiar e insubstituivel do individuo
confirma-se pela igualdade de tratamento. Sob essa 6tica, o Cddigo de Defesa do
Consumidor revela-se como uma ferramenta constitucionalmente valorada na busca

da igualdade e da néo discriminacdo do consumidor na relacdo de consumo.
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5-CONSIDERAGOES FINAIS

Essa pesquisae artige-abordou os argumentos e os reflexos apresentados
como obstaculos a realizacdo do direito social a saide em contratos realizados por
idosos, ja que o Estado Democrético de Direito consagrou a efetividade dos direitos
e garantias previstos na Constituicao.

A evolugdo das relagbes sociais fez com que os direitos fundamentais
passassem por uma mutabilidade na tentativa de se ampliar a protecdo atribuida aos
individuos e a sociedade, mediante reconhecimento da eficacia destes direitos
também no ambito das relagbes privadas. Concebidos em um primeiro momento
como direitos apenas de defesa do individuo frente ao poder estatal, os direitos
estatais ganharam um novo enfoque e dimensao, diante do reconhecimento que as
viola¢Bes aos direitos fundamentais poderiam também decorrer de atos praticados
por particulares.

O contrato passou a revestir-se de novos valores sociais, cuja interpretagéo
deve ser feita aa guisa dos valores e principios constitucionais para equilibrio das
relagdes contratuais, transmutando os institutos de Direito Privado. Nesse sentido, o
Cdédigo de Defesa do Consumidor inseriu inimeras restricdes a liberdade contratual
possibilitando ao consumidor uma maior protecgao, inclusive quanto a vulnerabilidade
que lhe é atribuida, efetivando a busca por uma sociedade mais justa, livre e
solidaria em que o acesso ao mercado de consumo passou a compor 0 minimo
existencial dos individuos.

A liberdade foi mitigada decorrendo dai suas feigdes positivas e negativas,
dentre as quais a liberdade contratual;. A extensdo do direito de ndo contratar e
seus reflexos que podem ser considerados discriminatérios, a0 mesmo tempo em
que podem legitimar a defesa das partes envolvidas na relacdo negocial,
justificando-se o exercicio dos direitos fundamentais.

A andlise dos casos de discriminagdo nas relagBes de consumo pelo
Judiciario pauta-se muito mais na legislagdo infraconstitucional e nos instrumentos
do Direito Privado do que no principio da igualdade de tratamento ou da vedagdo a
discriminacdo, confirmando a inexisténcia de um dever geral de proibicdo de
discriminacdo no direito brasileiro, ao contrario do que ocorre na Comunidade
Europeia. Neste mesmo sentido, observa-se um vacuo jurisprudencial acerca de

guestBes que envolvam a obrigacdo de contratacéo, uma vez que referida exigéncia
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imposta ao fornecedor desconsideraria o principio da autonomia da vontade
(constitucionalmente consagrado) ao mesmo tempo em que retiraria o carater licito
das discriminagbes ao impor ao contratado o dever de contratar. Esse
comportamento levaria a extingcdo de critérios legais e validos criados para minimizar
os efeitos da desigualdade nas relagdes privadas, acarretando uma rendncia tacita
do contratado ou fornecedor do exercicio do seu direito a liberdade, retirando-se um
dos critérios da dimenséo positiva do direito a igualdade que é o respeito as minorias
e suas diferencas. O exercicio do direito a igualdade pressupde o respeito as
minorias bem como que o Estado comprometa-se no fornecimento de instrumentos
capazes de reduzir essas diferencas, atingindo os objetivos do Estado Democratico
de Direito.

A Constituicdo; ao ser aplicada nas relagdes privadas de maneira direta,
exige do magistrado a interpretacdo de conflitos de direitos fundamentais a luz da
tabua axiol6gica que imanta o ordenamento juridico e resulta na preceituacéo de
novos valores como da dignidade da pessoa humana, solidariedade social e
isonomia, elevando-se o discurso da extenséo da eficacia dos direitos fundamentais
as relagOes sociais.

A critica acerca da ndo delimitagdo da eficacia do direito a salde em
contratos particulares permitiu incursdes acerca dos desafios do constitucionalismo,
pautadas na pratica judicial e dos possiveis limites & propria eficicia dos direitos. A
forca normativa das normas constitucionais bem como a extensdo da eficacia dos
direitos fundamentais, em especial da salde, tem sido comumente suscitada no
ambito dos tribunais nacionais devido a dificuldade de reconhecer-se a dimenséo
prestacional no direito a salude no ambito das relagfes juridicas privadas e as
implicagbes decorrentes do seu exercicio. Neste sentido, a analise das teorias
acerca da eficacia dos direitos fundamentais demonstrou que o ordenamento péatrio
ndo fugiu a tradicdo legalista de regulamentar as disposicGes previstas em sede
constitucional, mitigando — ou refutando- a eficacia imediata e plena dos direitos
fundamentais. O legislador ao reproduzir o que ja foi dito ou previsto na Constituigéo,
retirou dos magistrados a tarefa de interpretar os principios constitucionais e sua
extensdo, bem como a aplicacéo destes no caso concreto.

De igual modo, buscou-se refletir acerca das consequéncias do
reconhecimento da eficacia direta do direito fundamental & saude no ambito das

relagbes privadas que pode trazer como consequéncias a afronta direta ao principio
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da liberdade e autonomia da vontade, em decorréncia de um ©6nus publico
transferido indevidamente aos particulares.

De modo breve e objetivo devido a imensidao e complexidade em torno do
tema, optou-se por um recorte que viabilizasse a protecdo e a eficacia do direito
fundamental a saude do consumidor idoso, justificando-se a divisédo utilizada nestea

pesquisa, concluindo-se pela auséncia de um conceito _unissono do contelido do

conceito do idoso. Ao identificar um individuo como “idoso”, além de se determinar

seu ponto de vida organico, situa-os em diversas esferas da vida social ao mesmo

tempo em que muitas vezes simplifica a heterogeneidade existente no grupo,

colocando no _mesmo_patamar, inclusive, aqueles que rejeitam esse status. E
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exatamente a classificacdo dos idosos como um grupo homogéneo que faz

disseminar na cultura popular a proximidade desse grupo com a morte, priorizando-

0s dentre as politicas publicas.

-artigo:
A prestacdo de servigos publicos essenciais, bem como sua realizagdo por

temaeficazes os direitos sociais, observando-se a indissociacdo da vinculacdo do

direito a vida, ao direito a saude, evidenciando que o presente trabalho ndo esgota a

andlise de todo o tema, mas pretende contribuir para solu¢ges conciliatérias entre a

normatividade e a eficacia do direito fundamental & saide resguardando as bases do

Estado Democratico de Direito.
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