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Resumo: O presente trabalho visa a discutir sobre a hipervulnerabilidade do consumidor idoso
no ambito dos planos de satde, em razdo de maior e mais urgente necessidade dos servigos
médicos do que o consumidor mediano, que fazem com que o idoso fique extremamente
suscetivel ao poder econdmico das operadoras de planos de saude. Utilizou-se o método
dedutivo, para se partir do direito fundamental a protecdo do consumidor e do principio da
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vulnerabilidade enquanto norteadores e estruturantes da relagdo de consumo, perpassando-se
pela figura do contrato de adesdo e seu respectivo estagio inicial de desnivel entre as partes, e
se chegar ao final a constatacdo de que o idoso, por ser mais necessitado que o consumidor
padrdo, deve ser considerado hipervulneravel e por isso ter maior protecdo, notadamente na
contratacdo de planos de satde, efetivando-se assim a prote¢do a dignidade do consumidor
idoso na relagao de consumo.

Palavras-chave: Hipervulnerabilidade. Idosos. Planos de Saude.

Abtract: This paper aims to discuss the hypervulnerability of the elderly consumer within the
scope of health plans, due to the greater and more urgent need for medical services than the
average consumer, which makes the elderly extremely susceptible to the economic power of
the operators of health plans. The deductive method was used to start from the fundamental
right to consumer protection and the principle of vulnerability as guiding and structuring of the
consumer relationship, going through the figure of the adhesion contract and its respective
initial stage of unevenness between the parties , and if the conclusion is reached that the elderly,
being more in need than the standard consumer, should be considered hypervulnerable and
therefore have greater protection, notably in the contracting of health plans, thus making the
protection of the dignity of the elderly consumer in the consumption relationship.

Keywords: Hypervulnerability. Seniors. Health insurance.

1 INTRODUCAO

O Sistema Unico de Satide (SUS) ¢ de suma importancia para garantir o direito a
saude e a vida de grande parte da populacdo que ndo possui recursos financeiros para utilizar o
sistema privado de atendimento médico. Contudo, apesar de se tratar de um sistema universal -
ou seja, que deveria garantir acesso a todos -, ¢ notorio que o SUS ndo consegue atender de
forma integral as necessidades de todos aqueles que precisam de tratamento médico, razao pela
qual, a respectiva falta de estrutura adequada do SUS gera por 6bvio, no cidaddo, o receio de
ndo conseguir o tratamento médico necessario em tempo habil na rede publica, levando os
individuos a contratarem os planos privados de saide com o intuito de preservarem a saide e a
vida de si mesmos e de sua familia.

A esse respeito, a idade avangada redunda numa natural e inevitavel decrepitude do
organismo humano, ocasionando uma probabilidade maior de doengas e males de saude ao
idoso, o qual, nessa condicdo, por necessitar em maior intensidade e urgéncia de atendimento
de satde, fica mais suscetivel e vulneravel a operadora de planos de satide que o consumidor
mediano, pois a maior necessidade redunda na maior submissao aos ditames do fornecedor do

aludido servigo, para que se possa celebrar o respectivo contrato e auferir a cobigcada cobertura.
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Nesse panorama, diante da falta de previsdo expressa no Cddigo de Defesa do
Consumidor sobre a protecdo do idoso nas relagdes contratuais referentes aos planos de satde,
como garantir a protecdo deste hipervulneravel neste contexto?

A esse respeito, o presente estudo visa a discutir sobre a hipervulnerabilidade do
consumidor idoso no contrato de plano de satde, e a partir dai, propor por meio do didlogo das
fontes uma prote¢do mais eficaz aos idosos inseridos nas relagdes contratuais com os planos de
saude. Para tanto, utilizou-se o método cientifico dedutivo, partindo-se da conjuncdo dos
direitos fundamentais a prote¢do do consumidor e a protecdo do idoso, perpassou-se pelo
principio da vulnerabilidade para, ao final, chegar-se a conclusdo da hipervulnerabilidade do
consumidor idoso e a respectiva prote¢do especial, na relacio de consumo advinda da

celebracdo de um contrato de plano de satde.

2 DA LIMITACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIVRE INICIATIVA

A livre iniciativa, principio constitucional e fundamento da Republica Federativa
do Brasil conforme consta no art. 1°, inciso IV, da Constituicdo Federal, designa também a
liberdade contratual, que envolve a faculdade de ser parte em um contrato, de definir com quem
realizar o contrato, o tipo de negdcio a realizar, de fixar o contetido do contrato segundo as
convicgdes e conveniéncias das partes e o poder de acionar o Judiciario para fazer valer as
disposi¢des contratuais (TAVARES, 2011, p 235-236).

Contudo, como s6i acontecer a todo direito fundamental, a livre iniciativa ndo ¢ um
direito fundamental absoluto, sendo pois relativizada quando outros principios que com ela
colidirem possuirem maior aderéncia e incidéncia ao caso concreto. Alexy (2015, p. 105) bem
aduz a respeito, ao afirmar que “um principio cede lugar quando, em um determinado caso, ¢
conferido um peso maior a um outro principio antagénico”, denotando-se, portanto, a limitagao
de um principio fundamental diante da maior adequagdo de outro ao caso concreto: o direito
fundamental a livre iniciativa de que desfruta a operadora de plano de satde nio ¢ absoluto,
sendo indubitavelmente limitado em certo ponto por outros direitos fundamentais que venham

a incidir sobre a situacdo concreta.

2.1 O DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO DO CONSUMIDOR

Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXXI, v. 35, n. 1, p. 29-47, jan/abr 2026 ISSN 2318-8650



32

Verifica-se essa limitagdo com maior propriedade na relacdo de consumo enquanto

contrato existencial, o qual, segundo Azevedo (2009, p. 100):

[...] é aquele entre pessoas ndo-empresarias ou, como € frequente, em que somente
uma parte € ndo-empresaria, desde que esta naturalmente ndo pretenda transferir, com
intuito de lucro, os efeitos do contrato para terceiros.

Nos contratos existenciais, ha uma clara desigualdade econdmica entre os
contratantes, onde o contratante vulneravel busca um bem existencial e o outro, o mais forte
economicamente, visa ao lucro. A aludida vulnerabilidade é claramente constatada porque,

conforme observam Rosa, Bernardes e Félix (2017, p. 178):

[...] a parte que tem o interesse existencial ndo poderd exercer plenamente sua
autonomia privada, pois, invariavelmente, necessita do bem prestacional, dele nao
podendo abrir mao, o que faz com que, em regra, concorde com clausulas abusivas.
Desse modo, esse contratante encontra-se em posi¢ao de vulnerabilidade em relacao
a outra parte, situagdo adversa que obriga o direito a ter ferramentas aptas a corrigir
esse desequilibrio para restaurar a harmonia da relacdo. Importante compreender,
portanto, que no contrato existencial a parte que busca a “existencialidade” no objeto
prestacional encontra-se em posi¢do de vulnerabilidade frente a parte que busca a
“lucratividade”.

Esse carater existencial é claramente constatado nos contratos de consumo, dado
que o consumidor ndo tem a finalidade econdomica ao adquirir ou usar um produto ou servico,
mas sim, para atender a uma satisfacdo de um mister voltado a uma vida digna, caracterizando-
se assim a vulnerabilidade na medida em que o consumidor, além de se encontrar em uma
condi¢cdo economicamente inferior ao fornecedor — dado que este, além de ter maior poder
financeiro, € o detentor do que o consumidor almeja -, para adquirir ou usar o produto ou servi¢o
acaba por ter que se submeter as condi¢des impostas pelo fornecedor. Isso se verifica com maior
clareza, por exemplo, nos contratos cujo objeto seja um produto ou servigo indispensavel a
dignidade humana como também a propria sobrevivéncia do individuo.

Assim, o direito fundamental a livre iniciativa do fornecedor deve ser exercido até
o limite em que ndo ofenda a condicdo existencial do consumidor, eis que tal condi¢do ¢ um
desdobramento do direito fundamental a protecio do consumidor. O fornecedor pode
desenvolver um empreendimento voltado ao fornecimento lucrativo de produtos ou servigos,
desde que coadune com o respeito as necessidades existenciais e a vulnerabilidade do
consumidor, dado que a dignidade humana impde a priorizacdo do carater existencial em
relagdo a vantagem patrimonial: ndo pode o fornecedor obter lucro valendo-se da
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vulnerabilidade do consumidor e em razao disso causar-lhe prejuizo, pois a consecucao de tal
mister redundaria na extrapolacdo do limite da liberdade de iniciativa e consequente violagao
do direito fundamental a prote¢do do consumidor.

Nessa linha, ¢ indiscutivel que, a partir da entrada em vigor do Cédigo de Defesa
do Consumidor, foi outorgado um amplo aspecto de prote¢do na area contratual, notadamente
pela limitacdo da liberdade de contratar, resguardando os direitos dos consumidores de abusos
praticados, permitindo a modificacdo das cldusulas que, entre outras, estabelecam prestagdes
desproporcionais ¢ a revisdo das prestacdes excessivamente onerosas em razdo de fatos

supervenientes.

2.2 DA HIPERVULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR IDOSO

Corolério do direito fundamental a protecdo do consumidor, o principio da
vulnerabilidade do consumidor, alicerce do sistema protetivo consumerista e previsto no art. 4°,
I, do CDC, consubstancia-se no reconhecimento do consumidor enquanto a parte mais fraca da

relacdo de consumo. Conforme bem explica Filomeno (2011, p. 73-74):

No ambito da tutela especial do consumidor, efetivamente, ¢ ele sem duvida a parte
mais fraca, vulneravel, se se tiver em conta que os detentores dos meios de producao
¢ que detém todo o controle do mercado, ou seja, sobre o que produzir, como produzir
e para quem produzir, sem falar-se na fixa¢do de suas margens de lucro.

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor na relagdo de consumo ¢ uma
decorréncia do principio fundamental da igualdade, na medida em que, ao proteger o
consumidor, o microssistema consumerista contrabalanceia a fraqueza contratual ocasionada
pela superioridade advinda do poderio econdmico do fornecedor, nivelando-se assim posi¢des
juridicas diferenciadas.

Nao obstante, a vulnerabilidade ndao se revela de forma igual a todos os
consumidores: antes de se levar em conta a contraposi¢ao ao fornecedor, 0 maior ou menor grau
de vulnerabilidade varia em funcdo de condigdes especiais de determinadas categorias juridicas,
tal qual se d4 com as criangas, das pessoas com deficiéncia e, entre outros, os idosos. Dai
porque, a ideia genérica de vulnerabilidade deve-se salientar uma gradagdo de exposicao e risco
juridico conforme as peculiaridades da categoria juridica, devendo-se por consequéncia prestar-

se a respectiva tutela proporcional a necessidade de protecio. Em outras palavras, a
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vulnerabilidade € necessario acrescerem-se distingdes de graus de exposicao e risco juridico, e,
consequentemente, oferecerem-se tutelas qualitativas diferenciadas.

Conforme bem observa Barboza (2009, p. 107):

Todos os humanos sdo, por natureza, vulneraveis, visto que todos os seres humanos
sdo passiveis de serem feridos, atingidos em seu complexo psicofisico. Mas nem todos
serdo atingidos do mesmo movo, ainda que se encontrem em situa¢des idénticas, em
razdo de circunstincias pessoais, que agravam o estado de suscetibilidade que lhe é
inerente. Embora em principios iguais, os humanos se revelam diferentes no que
respeita a vulnerabilidade.

Essas circunstancias pessoais que agravam o estado de suscetibilidade - tais quais
idade avancada ou reduzida, deficiéncia transitoria ou permanente, entre outros -, redundam
numa fragilizacdo em nivel superior ao que caracteriza a vulnerabilidade do consumidor
mediano quando exposto as praticas comerciais do fornecedor, configurando-se uma
inferioridade relacional maior e mais grave que a comumente observada, no que doutrina e
jurisprudéncia convencionaram chamar de “hipervulnerabilidade”.

A hipervulnerabilidade possui respaldo constitucional, uma vez que a Constitui¢do
impoe a tutela da dignidade da pessoa humana, prevé a aplicacdo de interesses ndao patrimoniais
nas relagdes interprivadas, bem como destina protecao especial aos idosos, além de garantir o
respeito as diferencas (PINHEIRO; DETROZ, 2012, p. 143). Bem assim, uma vez que a
hipervulnerabilidade configura-se quando o consumidor possui caracteristicas que agravam sua
inferioridade em relagdo ao fornecedor, denota-se a necessidade de ndo s6 se interpretar
clausulas gerais em favor do hipervulneravel, como também estabelecer tutelas juridicas
especificas a classe juridica atinente, tal qual se observa, por exemplo, com o advento dos
Estatutos da Crianga ¢ do Adolescente (BRASIL, 1990b), das Pessoas com Deficiéncia
(BRASIL, 2015), e do Idoso (BRASIL, 2003), cujo beneficidrio trata o presente trabalho.

Nesse sentido, bem observam Nishiyama e Densa (2011):

E preciso tratar de modo desigual ndo apenas os consumidores em geral nas suas
relagcdes com os fornecedores, mas também os consumidores entre si, a partir da
identificagdo de diferengas entre grupos vulneraveis e hipervulneraveis, sendo que
estes necessitam de uma prote¢do qualificada pelas normas do CDC [...].

A proposito do idoso, o respectivo envelhecimento corporal provoca alteragdes
psicofisicas no individuo que alteram sua condi¢do social — por exemplo, influenciando na
reducdo de sua aptiddo enquanto forca de trabalho — e refletem em sua condicao existencial. A
degeneracdo de fungdes psicofisicas afeta ndo apenas a vitalidade e longevidade do ser humano

em sua velhice, como também interfere em seu cotidiano: atividades normalmente corriqueiras
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ao ser humano mediano tornam-se mais trabalhosas ao idoso, tal qual ocorre com a leitura,
dificultada pela visdo debilitada; o discernimento, prejudicado pela audi¢ao reduzida; o
discernimento, obstaculizado pelo raciocinio mais lento; e outras mais situagdes comprometidas
parcial ou plenamente pelas limitacdes tipicas do envelhecimento, vulnerando o idoso na
celebracdo de um contrato de consumo.

Assim, os efeitos degenerativos do envelhecimento implicam num agravamento da
vulnerabilidade do idoso perante o fornecedor, configurando-se entdo a hipervulnerabilidade
autorizativa de maior prote¢do e como um paradigma a ser adotado na protecdo do individuo
mais fragilizado (SCHMITT, 2009, p. 151). Diante de tal panorama, e com o objetivo de se
efetivar o direito fundamental a protecdo do idoso previsto no ja aludido art. 230 da Constitui¢ao
Federal, adveio o Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/2003), trazendo diretrizes de inclusdo e
protecdo sociais especificas ao idoso, tanto no aspecto patrimonial quanto no existencial, e
vindo a complementar a protecao trazida pelo CDC num verdadeiro didlogo de fontes que, de
acordo com Marques (2012, p. 61), possui uma racionalidade preponderante que consiste na
garantia dos direitos do consumidor pelo julgador, resultando sempre numa aplicagdo
harmonica e sistematica das leis especiais e gerais a favor dos direitos fundamentais e dos
valores mais elevados, sociais e publicos.

Nessa linha, portanto, numa interpretacao sistematica entre o CDC e o Estatuto do
Idoso e destarte por meio de um dialogo de fontes, o consumidor idoso ¢ toda pessoa com idade
igual ou superior a 60 anos que utilize produto ou servigo na condi¢do de destinatrio final
(GRAEFF, 2013). E nessa qualidade, conforme bem observa Marques (2010, p. 182), faz-se
imperioso reconhecer a vulnerabilidade potencializada do consumidor idoso, o que se justifica
diante da vulnerabilidade fatica e técnica que apresenta por ser leigo quando comparado a um
especialista organizado em cadeia de fornecimento de servigos, um leigo que precisa
urgentemente dos servigos, tendo em vista a doenca ou a morte iminente, um leigo que nao
compreende a complicada técnica dos contratos cativos, tais como os planos de servigos de
assisténcia a saude.

A respeito da vulnerabilidade agravada do idoso nas relagdes de consumo, Miragem

(2008, p. 66) esclarece:

A vulnerabilidade do consumidor idoso ¢ demonstrada a partir de dois aspectos
principais: a) a diminui¢ao ou perda de determinadas aptiddes fisicas ou intelectuais
que o torna mais suscetivel e débil em relagdo a atuacdo negocial dos fornecedores;
b) a necessidade e catividade em relagdo a determinados produtos ou servigos no
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mercado de consumo, que o coloca numa relagdo de dependéncia em relacdo aos seus
fornecedores.

A jurisprudéncia patria também reconhece a hipervulnerabilidade do idoso,
conforme se verifica pela analise do Recurso Especial n® 1.763.464-SC (STJ, 2018), em que
se discutiu a possibilidade de a vitiva de titular falecido assumir a titularidade do plano de
saude coletivo por adesdo apds o periodo de remissdo. Em tal oportunidade, o relator, Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, sustentou que a condi¢do de idoso resulta na necessidade de
utilizar os servigos de saiide mais frequentemente, aumentando substancialmente as despesas
para manter a saude, configurando-se destarte a hipervulnerabilidade no mercado de planos
de saude, tendo em vista que seu grau de vulnerabilidade ¢ significativamente maior do que
o grau de vulnerabilidade do consumidor de planos de satide em geral.

Ainda, os tribunais também tém adotado o didlogo de fontes, a exemplo do Tribunal
de Justica do Estado da Bahia, que, no julgamento da Apelagao n° 0558672-67.2016.8.05.0001,
utilizou o diadlogo das fontes para conferir maior protecdo ao consumidor idoso que teve

atendimento médico-hospitalar negado por seu plano de saude (TJBA, 2018):

APELOS SIMULTANEOS NOS AUTOS DE ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C/C
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. SENTENCA PELA PROCEDENCIA DO
PEDIDO. RESTABELECIMENTO DO PLANO DE SAUDE E CONDENACAO DA
ACIONADA EM INDENIZACAO POR DANOS MORAIS NO VALOR DE R$ 5.000,00
(CINCO MIL REAIS). [...] PLANO DE SAUDE. GEAP. ENTIDADE DE AUTOGESTAO.
INAPLICABILIDADE DO CDC E DO VERBETE DE N° 469 DA SUMULA DO STJ.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. PECULIARIDADES DA CAUSA E FACILIDADE
DE OBTENCAO DA PROVA. DICCAO DO ART. 373, §1° DO NCPC/15.
POSSIBILIDADE. PESSOA IDOSA COM IDADE ACIMA DE 80 ANOS. APLICACAO
DO ESTATUTO DO IDOSO. PRIORIDADE ESPECIAL. DIREITO A VIDA E A
SAUDE. DIALOGO DAS FONTES. AMPLIACAO DA EFETIVIDADE DA
PROTECAO JURIDICA. NEGATIVA DE ATENDIMENTO MEDICO-HOSPITALAR.
FATO INCONTROVERSO. RESCISAO UNILATERAL. ALEGADA INADIMPLENCIA.
ENVIO DE NOTIFICACAO PARA ENDERECO EQUIVOCADO. AUSENCIA DE
CIENTIFICACAO PREVIA. ART. 13, PAR. UNICO, II DA LEI N° 9656/98. VIOLACAO
DA BOA-FE OBJETIVA E DO DEVER DE INFORMACAO. FALHA NA PRESTACAO
DO SERVICO. RESTRICAO AO EXERCICIO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. DANO
MORAL CONFIGURADO. INDENIZACAO DEVIDA. VALOR IRRISORIO
ARBITRADO. MAIOR DESVALOR DA CONDUTA. VULNERABILIDADE DA
VITIMA. NATUREZA DUPLICE DA CONDENACAO. MAJORACAO PARA RS
20.000,00 (VINTE MIL REAIS). PRECEDENTES DO STJ. REFORMA DA SENTENCA.
PRELIMINAR DE AUSENCIA DE PREPARO RECURSAL REJEITADA. APELO DA
OPERADORA DE SAUDE IMPROVIDO E APELO DO AUTOR PROVIDO.

Importa observar, também, a prote¢do de que goza o consumidor idoso em razao de
uma interpretacdo sistematica resultante do art. 39, IV, do CDC (BRASIL, 1990), que
estabelece que o fornecedor de produtos ou servicos ndo pode prevalecer da fraqueza ou

ignorancia do consumidor, em decorréncia de sua idade, satde, conhecimento ou condi¢ao
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social, para impingir-lhe seus produtos ou servi¢os; do Estatuto do Idoso (BRASIL, 2003), o
qual garante, em seu art. 2°, que o idoso possui todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, devendo ser assegurada, por lei ou demais meios, todas as oportunidades e facilidades,
com o intuito de preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual,
espiritual e social, em condi¢gdes de liberdade e dignidade; do Coédigo Civil (BRASIL, 2002),
que estabelece, em seu art. 421, que a liberdade de contratar devera ser exercida com base e nos
limites da fun¢do social do contrato, € em seu art. 422 que os contratantes sdo obrigados a
respeitar os principios de probidade e boa-f¢; e a Lei n® 9.656/1998 (BRASIL, 1998), que dispde
sobre os planos e seguros privados de assisténcia a satide, estipula que ndo pode haver a variagao
dos valores estabelecidos nos planos privados de assisténcia a saide em razdo da idade do
consumidor, caso este tenha mais de sessenta anos de idade, nas hipoteses do art. 15 da referida

lei.

3 CONTRATOS CATIVOS DE LONGA DURACAOQO: OS PLANOS DE SAUDE

De acordo com Rosa, Bernardes e Félix (2017, p. 535-544), na sociedade pos-
moderna massificada e de consumo em que se vive, o consumismo deixa de ser um meio e
passa a ser uma finalidade: o objetivo primordial do consumidor p6s-moderno ¢ adquirir
produtos e servicos para que seja aceito e respeitado em determinado grupo social, pouco
importando se o objeto adquirido serd nocivo ou ndo, supérfluo ou nio.

Conforme exposto por Bauman (2012, p. 31):

Pode-se dizer que o “consumismo” ¢ um tipo de arranjo social resultante da
reciclagem de vontades, desejos e anseios humanos rotineiros, permanentes e, por
assim dizer, “neutros quanto ao regime”, transformando-os na principal forca
propulsora e operativa da sociedade, uma forga que coordena a reprodugao sistémica,
a integracdo e a estratificagdo sociais, além da formagdo de individuos humanos,
desempenhando ao mesmo tempo um papel importante nos processos de auto-
identificagdo individual e de grupo, assim como na selec¢do e execugdo de politicas de
vida individuais.

Assim, diante das novas formas de contratagcdo e uma nova geracao de contratos de
massa - ou seja, de contratos de adesdo que fornecem servigos no mercado -, criam-se relagdes
juridicas complexas por tempo consideravel e a posicao de “catividade” ou “dependéncia” dos
consumidores, ao que Marques (2011, p. 96) inaugurou a expressao “contratos cativos de longa
duragao™:

Trata-se de uma série de novos contratos ou relagdes contratuais que utilizam os
métodos de contratagdo de massa (através de contratos de adesdo ou de condi¢des
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gerais dos contratos), para fornecer servigos especiais no mercado, criando relagdes
juridicas complexas de longa duragdo, envolvendo uma cadeia de fornecedores
organizados entre si e com uma caracteristica determinante: a posi¢ao de "catividade"
ou "dependéncia" dos clientes, consumidores. Esta posi¢do de dependéncia ou, como
aqui estamos denominando, de "catividade", s6 pode ser entendida no exame do
contexto das relagdes atuais, onde determinados servigos prestados no mercado
asseguram (ou prometem) ao consumidor e sua familia "status", "seguranca", "crédito
renovado", "escola ou formagdo universitiria certa e qualificada", "moradia
assegurada" ou mesmo "saude" no futuro. A catividade hd de ser entendida no
contexto do mundo atual, de indug@o ao consumo de bens materiais e imateriais, de
publicidade massiva e métodos agressivos de marketing, de graves e renovados riscos
na vida em sociedade, e de grande inseguranga quanto ao futuro.

A catividade principia-se por meio da publicidade propositadamente sedutora, na
medida em que o fornecedor promete possibilitar ao consumidor a concretizagdo de seus
desejos, bem como busca convencer o consumidor acerca das vantagens que possa Vvir a obter,
em contraposi¢do a vinculagdo por expressivo periodo de tempo. Nesse cendrio, o consumidor
¢ cativado psicologicamente, emocionalmente ou socialmente, posto que, conforme Xavier

(2007, p. 185) bem afirma:

O aparato de marketing que geralmente acompanha os contratos cativos costuma ser
muito incisivo e preparado para atingir diretamente a vontade dos destinatarios e
garantir um niimero cada vez maior de contratagdes. Da mesma forma, o momento de
execugdo dessas praticas € cuidadosamente escolhido, visando chegar ao consumidor
quando este se encontra despreparado para resistir as tentacdes tipicas da atual
sociedade de consumo.

Em um segundo momento, a catividade deve ser analisada apds a formagao do
contrato, quando a dependéncia e fragilidade do consumidor diante do contrato firmado protrai-
se no tempo diante das condigdes faticas de submissdo ao fornecedor, tais quais a necessidade
de autorizacdo prévia para a realizagdo de determinado exame ou intervengdo médica nos
planos de saude. Essa perpetuacgdo da catividade se da nos planos de satde, porque a oferta dos
respectivos servicos promete um futuro seguro num contexto em que, geralmente, o objeto
principal desses contratos consiste em um evento futuro, certo ou incerto, consubstanciado na
transferéncia de riscos referentes a futura necessidade, por exemplo, de assisténcia médica. E
nesse sentido, para alcancgar este objetivo, os consumidores manterdo relagdes de dependéncia
e convivéncia com os fornecedores desses servigos durante anos, pagando suas contribuigdes
mensais, seguindo as instrugdes regulamentadoras, utilizando ou ndo os servicos, a depender
da ocorréncia ou ndo do evento contratualmente previsto (MARQUES, 2011, p. 105).

Ademais, tais contratos de fornecimento de servigos correspondem a relagdes
envolvendo fazeres e sdo prestados, geralmente, de maneira continua, cativa e massificada.

conforme Marques (2011, p. 106-107), estes servigos:
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[...] vinculam o consumidor de tal forma que, ao longo dos anos de duragéo da relagdo
contratual complexa, torna-se este cliente cativo daquele fornecedor ou cadeia de
fornecedores, tornando-se dependente mesmo da manutencdo daquela relagdo
contratual ou tendo frustradas todas as suas expectativas. Em outras palavras, para
manter o vinculo com o fornecedor aceitara facilmente qualquer nova imposi¢ao por
este desejada.

Dai entdo, a necessidade de se contrabalancear essa catividade do consumidor com
uma protecao mais acentuada, o que se comecgou a se efetivar com a modificacao do paradigma
patrimonialista pelo humanista feito pela Constituicdo Federal de 1988 quando, até entdo, as
relacdes entre beneficiarios e seguradoras de planos de satide eram reguladas pelo Codigo Civil
de 1916, que valorizava aspectos patrimoniais € a autonomia da vontade em detrimento da
necessidade de equilibrio contratual, permitindo assim com que se consagrasse, nho
ordenamento brasileiro, a premissa de que o contrato fazia lei entre as partes (GAMA;
GUSSEN; MELO, 2015, p. 2-3).

Nessa linha, por reconhecer a saide enquanto direito fundamental e por admitir as
limita¢des do sistema publico de saude, a Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe expressamente,
em seu art. 199, que a assisténcia a satde € livre a iniciativa privada. Portanto, ao lado da
medicina publica, a Constituicdo Federal autoriza a instituicdo da medicina privada, a qual
engloba todos os prestadores de servigos privados cujo objetivo ¢ a obtencdo de lucro com o
exercicio da atividade, mediante a contraprestagdo pelos servicos prestados (GAMA; GUSSEN;
MELO, 2015, p. 3).

Ato continuo, para se complementar o CDC no sopesamento entre o intuito de lucro
com o respeito ao consumidor, adveio-se a Lei n® 9.656/98, destinada a reger a atuagdo dos
planos privados de assisténcia a saide de forma a que, conforme ja dito, haja um equilibrio
entre a livre iniciativa e a protecdo do consumidor, dado que, além do ja exposto, pelo fato dos
contratos com planos de saude serem cativos e de longa duracdo, o consumidor deposita
inimeras expectativas no vinculo contratual, expectativas essas protegidas pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, uma vez que a boa-fé objetiva ¢ um dever de conduta que impde o
dever de lealdade aos contratantes (GAMA; GUSSEM; MELO, 2015, p. 14).

E da incidéncia da boa-fé objetiva decorrem os chamados deveres instrumentais ou

deveres acessorios de conduta, conforme destacado por Neves e Tartuce (2018, p. 39):

Na mesma linha, conforme reconhece o Enunciado n. 26 da Conselho da Justica
Federal, aprovado na I Jornada de Direito Civil, a boa-fé objetiva vem a ser a
exigéncia de um comportamento de lealdade dos participantes negociais, em todas as
fases do negocio. A boa-fé objetiva tem relagdo direta com os deveres anexos ou
laterais de conduta, que s@o deveres inerentes a qualquer negdcio, sem a necessidade
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de previsao no instrumento. Entre eles merecem destaque o dever de cuidado, o dever
de respeito, o dever de lealdade, o dever de probidade, o dever de informar, o dever
de transparéncia, o dever de agir honestamente ¢ com razoabilidade.

Dessa forma, exige-se o respeito e colaboracdo entre as partes nos contratos com
planos de satde, devendo aquele que atua com mé-fé ser penalizado por uma interpretagdo a
contrario sensu, ou por sangdes que estdo previstas na propria lei consumerista, como a
decretagdo da nulidade do negocio (NEVES; TARTUCE, 2018, p. 41). A boa-fé objetiva traz
a ideia de equilibrio negocial, que, na 6tica do Direito do Consumidor, deve ser mantido em
todos os momentos pelos quais passa o negdcio juridico.

Assim, da formacao a execucdo do contrato de planos de saiude, deve-se atender as
exigéncias da boa-fé objetiva, evitando abusos e reequilibrando a relagdo estabelecida entre
parceiros contratuais tdo desiguais. No caso do idoso, realga-se essa condicao de catividade
com os planos de satde, visando a obter prote¢do a saude e a vida na velhice, momento da vida

em que se exigem maiores cuidados médicos.

4 A QUESTAO DA MAJORACAO DE PRECO EM RAZAO DO AUMENTO DA IDADE

Nao sem motivo e além do arcabougo protetivo ja mencionado, € que por exemplo
o Estatuto do Idoso, em seu art. 15 § 3°, protege o idoso contra a abusividade de reajustes das
mensalidades dos planos de saude com base exclusivamente na mudanga de faixa etéria, para
que se atenda a fungdo social do contrato e a boa-fé objetiva.

Gomes (2016, p. 273) apresenta contraponto, ao observar que o aumento da idade
do beneficiario do plano de satide gera o agravamento do risco assumido pela operadora de
plano de saude, uma vez que ocorre maior probabilidade de utilizagdo dos servigos médico-
hospitalares contratados, em decorréncia do individuo estar mais propenso a contrair doengas.
Entrementes, e a nosso ver, deve-se observar que, mesmo dentro de tal contexto, a expressiva
superioridade econdmica das operadoras de planos de saude leva a gerar a inexoravel presungao
de que a aceitagdo do contrato em tais circunstancias implica na capacidade de suportar os
aludidos riscos advindos do envelhecimento do contratante.

Tanto o €, que a Lei dos Planos de Saide (BRASIL, 1998), no art. 15, regulamenta

a hipotese de reajuste em razdo da idade da seguinte forma:

Art. 15. A variagdo das contraprestacdes pecunidrias estabelecidas nos contratos de
produtos de que tratam o inciso I e o § 1° do art. 1° desta Lei, em razéo da idade do
consumidor, somente podera ocorrer caso estejam previstas no contrato inicial as
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faixas etdrias e os percentuais de reajustes incidentes em cada uma delas, conforme
normas expedidas pela ANS, ressalvado o disposto no art. 35-E. Paragrafo tnico. E
vedada a variagdo a que alude o caput para consumidores com mais de sessenta anos
de idade, que participarem dos produtos de que tratam o inciso [ e 0 § 12 do art. 1°, ou
sucessores, ha mais de dez anos. (grifo do original)

Infira-se que o art. 35-E da referida lei disciplina a hipotese de reajuste para os
planos de saude nos contratados assinados antes de 02 de janeiro de 1999. Entretanto, este artigo
foi declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n® 1.931 (BRASIL, 2018), nos seguintes termos:

Os dispositivos em analise preveem a incidéncia das novas regras relativas aos planos
de saude em contratos celebrados anteriormente a vigéncia do diploma. A norma
destoa do Texto Maior. A vida democratica pressupde seguranca juridica, e esta ndo
se coaduna com o afastamento de ato juridico perfeito e acabado mediante aplicacdo
de lei nova. E o que decorre do inciso XXXVI do artigo 5° da Constituigio Federal.

Pondere-se, a respeito, que a andlise da hipotese de reajuste das mensalidades em
razdo da mudanga de faixa etdria deve observar trés momentos: antes da vigéncia da Lei n°
9.656/98; ap6s o advento da Lei n® 9.656/98 e antes da entrada em vigor da Lei n° 10.741/03
(Estatuto do Idoso) e ap6s o advento da Lei n° 10.741/03.

Quanto aos contratos com planos de saude firmados antes da entrada em vigor da
Lei n® 9.656/98 - ou seja, antes de 2 de janeiro de 1999 -, observa-se que se deve cumprir o
pactuado no contrato. Dessa forma, o percentual de reajuste e as respectivas faixas de aumento
devem estar discriminados no instrumento negocial (SCHMITT, 2006, p. 4).

No entanto, conforme exposto por Gomes (2016, p. 274):

[...] para coibir os aumentos abusivos praticados pelas operadoras, cabe aos
beneficiarios se socorrerem ao Poder Judiciario, pleiteando a declaragdo de nulidade
do reajuste aplicado, fundamentando o pedido com as disposi¢des do Codigo de
Defesa do Consumidor, notadamente as contidas no art. 6°, V, art. 46 e art. 51, IV e
X.

Observa-se que muitos contratos cujos consumidores sdo idosos foram assinados
no periodo que compreende a data de 11 de margo de 1991 (entrada em vigor do Cddigo de
Defesa do Consumidor) a 02 de janeiro de 1999. Ora, esses contratos ja estavam protegidos
pelo Codigo de Defesa do Consumidor: portanto, nenhuma clausula abusiva pode prevalecer,
pois € expressamente nula por disposi¢ao do art. 51 da Lei.

Schmitt (2006, p. 4) esclarece a respeito:

Nos planos assinados antes da entrada em vigor da Lei 9.656/98, deve-se cumprir, em
principio, o que consta no contrato, desde que ndo haja abusos por parte da operadora,
que afrontem principios gerais de direito, como ¢ o da boa-fé objetiva. Dependendo
da data de celebragdo do contrato, incide também o Codigo de Defesa do Consumidor
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- CDC (LGL\1990\40), até mesmo porque a relagdo havida entre a operadora e o
usuario trata-se de caso tipico de relagdo de consumo, com determinagao da figura do
consumidor e do fornecedor.

Em relacdo aos contratos com planos de saude assinados entre 2 de janeiro de 1999
e 1° de janeiro de 2004, deve-se aplicar a previsao do art. 15 da Lei n® 9.656/98. Dessa forma,
¢ necessario que a cldusula contratual estabeleca as faixas etdrias e os percentuais de reajustes
incidentes em cada uma delas, de acordo com as normas expedidas pela Agéncia Nacional de
Satde Suplementar (ANS), bem como a vedagdo ao reajuste para o usuario com mais de
sessenta anos de idade que esteja vinculado ao plano de saude ha mais de dez anos (GOMES,
2016, p. 275).

Assim, o Conselho de Saude Suplementar editou a Resolugdo n°® 6/1998 (BRASIL,
1998), a qual dispde, no art. 1°, que as variagdes das contraprestacdes pecunidrias em razao da
idade do usuério e de seus dependentes, obrigatoriamente, deverdo ser estabelecidas nos
contratos com planos ou seguros privados a assisténcia a saude, observando-se as 07 (sete)
faixas etarias de: 0 (zero) a 17 (dezessete) anos de idade; 18 (dezoito) a 29 (vinte e nove) anos
de idade; 30 (trinta) a 39 (trinta e nove) anos de idade; 40 (quarenta) a 49 (quarenta e nove)
anos de idade; 50 (cinquenta) a 59 (cinquenta e nove) anos de idade; 60 (sessenta) a 69 (sessenta
e nove) anos de idade e 70 (setenta) anos de idade ou mais; sendo que a variagdo de preco, entre
a primeira e a ultima faixa etaria, somente pode ser de seis vezes no maximo, conforme art. 2°.

Destaca-se que estes contratos regidos pela Lei 9.656/98 também sdo regulados
pelo CDC, o qual tem aplicacdo aos mencionados tipos negociais.

Quanto aos contratos com planos de satde assinados ap6s 1° de janeiro de 2004,
observa-se que o numero de faixas etarias aumentou de sete para dez, visando atender a
determinagdo do art. 15, §3°, do Estatuto do Idoso, que veda a discriminagao do idoso nos planos
de satde pela cobranga de valores diferenciados em razdo da idade. Ademais, a Resolugao
Normativa n° 63/2003 da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (BRASIL, 2003) determina,
ainda, que o valor fixado para a tltima faixa etdria (59 ou mais) ndo pode ser superior a seis
vezes o valor da primeira faixa (0 a 18 anos). As faixas etarias obrigatdrias passaram a ser: 0 a
18 anos; 19 a 23 anos; 24 a 28 anos; 29 a 33 anos; 34 a 38 anos; 44 a 48 anos; 49 a 53 anos; 54
a 58 anos; 59 anos ou mais.

Recentemente, as decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica t€m
demonstrado o entendimento de que ¢ valida a clausula prevista em contratos com planos de

saude que autoriza o aumento das mensalidades quando o usuario completar 60 (sessenta) anos
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de idade. Para este Tribunal, essa cldusula serd abusiva quando ndo respeitar os limites e
requisitos estabelecidos na Lei n® 9.656/98 ou aplicar indices de reajuste desarrazoados ou
aleatorios que onerem em demasia o segurado, conforme se verifica pela analise do voto do
Ministro Relator Marco Buzzi, em sede de decisdo do Recurso Especial n® 1.280.211, de Sao

Paulo (STJ, 2014):

Nessa ordem de ideias, a variagao das mensalidades ou prémios dos planos ou seguros
de assisténcia a saude, em razdo da mudanga de faixa etaria, ndo configurara ofensa
ao principio constitucional da isonomia, quando baseada em legitimo fator distintivo,
a exemplo do incremento do elemento risco nas relagdes 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, hipotese em que restara
inobservada a clausula geral da boa-fé objetiva, a qual impde a adogdo de
comportamento ¢ético, leal e de cooperagdo nas fases pré e pds pactual.
Consequentemente, a decretacdo da nulidade de pleno direito da clausula contratual
que preveja a variagdo de valores a serem pagos pelos beneficiarios em razdo do
critério etario sera de rigor apenas quando implicar obrigagdo abusiva, incompativel
com a boa-fé e a equidade, ex vi do disposto no artigo 51, inciso IV, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, o que devera ser analisado de forma casuistica.

Segundo o STJ, quanto mais avancada a idade do segurado, maior sera seu risco
subjetivo, uma vez que normalmente a pessoa de mais idade necessita de servigos de assisténcia
médica com maior frequéncia do que as pessoas mais jovens. Por isso mesmo, os contratos com
planos de saude normalmente trazem cldusula prevendo reajuste em fungdo do aumento da
idade do segurado, tendo em vista que os valores cobrados a titulo de prémio devem ser
proporcionais ao grau de probabilidade de ocorréncia do evento ou risco coberto.

A questdo que surgiu foi se o Estatuto do Idoso, em seu ja aludido art. 15, §3°,
acabou com a possibilidade de cobranga de valores diferenciados em planos de saude para
idosos. Segundo o STJ, a resposta é ndo, pois o referido Tribunal sustenta que ndo se pode
interpretar de forma absoluta este artigo, ou seja, ndo se pode dizer que, abstratamente, todo e
qualquer reajuste que se baseie na idade sera abusivo. Para este Tribunal, o que o Estatuto do
Idoso quis proibir foi a discriminag@o contra o idoso, ou seja, o tratamento diferenciado sem
qualquer justificativa razoavel. E deve-se encontrar um ponto de equilibrio entre a Lei dos
Planos de Saude e o Estatuto do Idoso, a fim de se chegar a uma solugao justa para os interesses
em conflito.

Atualmente, o STJ entende que ¢é possivel haver reajuste das prestagdes pagas pelos
idosos para os planos de saude, nos termos do voto do Ministro Relator Ricardo Villas Boas

Cueva no Recurso Repetitivo n°® 1.568.244 (STJ, 2016):

Por outro lado, como cedigo, os gastos de tratamento de pessoas idosas sdo geralmente
mais altos do que os de pessoas mais jovens, isto €, o risco assistencial varia
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consideravelmente em funcdo da idade. Assim, diante do mutualismo e para trazer
maior equilibrio financeiro ao plano, foram estabelecidos pregos fracionados em
faixas etdrias para que tanto os jovens quanto os idosos pagassem um valor compativel
com os seus perfis de utilizagdo dos servigos médico-hospitalares.[...] Conclui-se que
a clausula de aumento de mensalidade de plano de satide conforme a mudanca de faixa
etaria encontra fundamento no mutualismo e na solidariedade intergeracional, além
de ser regra atuarial e asseguradora de riscos, 0 que concorre para a manuten¢ao do
equilibrio econémico-financeiro do proprio plano.

Assim, de acordo com o STJ, o reajuste sera adequado e razoavel sempre que o
percentual de majoragdo for justificado atuarialmente, de forma que permita a continuidade
contratual tanto de jovens quanto de idosos, bem como a sobrevivéncia do proprio fundo mutuo
e da operadora, que visa comumente o lucro.

Entretanto, data venia, nota-se que as decisdes do Superior Tribunal de Justica
representam um retrocesso social na protecao constitucional do consumidor idoso, haja vista
que, conforme Barletta e Goodman (2018, p. 17), o contratante idoso, sujeito de um direito de
cunho fundamental social que paga por um plano de satde, deve receber a prestacdo de um
servigo de natureza essencial para manter sua vida em condi¢des de dignidade, especialmente
quando estd em um momento delicado da sua vida. A melhor interpretacdo deveria basear-se
no didlogo das fontes, com o objetivo de vedar a majoragdo dos valores dos planos de saude em
decorréncia da idade como forma de tutelar o idoso, uma vez que este ¢ um hipervulneravel no

mercado dos planos de saude.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A auséncia de vagas do SUS, os longos periodos de espera para conseguir
atendimento médico, a falta de médicos, os poucos leitos e a demora para se conseguir realizar
os tratamentos, fazem com que a op¢do por contratar um plano de satide privado seja
praticamente uma necessidade para quem objetiva ter acesso aos servicos médicos e
hospitalares de forma eficiente e rapida. Diante deste cendrio, verifica-se que a relacdo de
consumo envolvendo idosos e planos de saude ¢é caracterizada pela essencialidade,
especialmente diante da debilidade a satide causada pela idade avangada.

O idoso ¢ um consumidor hipervulneravel no ambito dos planos de satde, uma vez
que necessita de mais acentuadamente dos servicos médicos em decorréncia da fragilidade de
sua saude, situacdo que leva os idosos a contratarem planos privados de satde, muitas vezes

estando inseridos em uma relagdo contratual de longa duragdo com o intuito de estarem
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protegidos na velhice. Destarte, por meio do didlogo das fontes verifica-se que a melhor
interpretagdo das leis que regem a situacdo do idoso no mercado dos planos de satde deve
resultar na maior prote¢do possivel ao idoso, uma vez que se trata de um hipervulneravel nas
relacdes que envolvem planos de satde.

Eis porque, a nosso ver, revela-se contraproducente e até mesmo contrario a
sistematica consumerista, o entendimento do STJ acerca do qual é possivel o reajuste dos planos
de saude dos idosos desde que ndo seja um aumento abusivo e discriminatério. A assungdo dos
riscos pela operadora de plano de saude deve ser presumida no valor originariamente contratado
— obviamente, com os reajustes legais de reposicdo inflaciondria e outros mais -, posto que o
expressivo poderio econdmico permite assim ser, € dado que tal interpretacdo coaduna com a
maximizacao da prote¢cdo do idoso em razdo de sua condi¢do especial de hipervulnerabilidade.

E dizer: a vedagdo & majoracdo dos valores dos planos de satde dos idosos em
decorréncia da idade ¢ uma decorréncia da aplicacdo do principio da maxima efetividade da
norma constitucional, na medida em que subordina tal mister aos direitos fundamentais a vida,

a saude e a protecao do idoso, bem como a prote¢ao deste enquanto consumidor.
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