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RESUMO

Nos ultimos tempos, com o crescente envelhecimento da populagdo, as autoridades e os legisladores vém procurando fixar diretrizes para a
protegdo das pessoas idosas, visando a melhores condigdes de vida, principalmente com relagdo ao acesso a saude. Sabe-se que por estar a
salde publica comprometida, as pessoas idosas tém-se submetido a assinatura de contratos de planos de salde privados — sacrificando par-
te de sua renda — os quais sempre vém passando por reajustes. O presente artigo, a partir de pesquisa tedrico-bibliografica e documental,
bem como do procedimento metodoldgico pelo raciocinio dedutivo, tem o objetivo de discutir os reflexos e a legalidade dos reajustes con-
tratuais em virtude do envelhecimento dos beneficidrios e pelo aumento da sinistralidade, ressaltando-se que, caso ndo sejam observadas as
devidas justificativas e os parametros legais, poderao ser considerados abusivos, como se observara ao final.

Palavras-chave: direitos fundamentais; principio da igualdade; planos de salde; reajustes; idade.

THE HORIZONTAL EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTS AND THE PRINCIPLE OF EQUALITY:
AGE AS A CRITERION FOR CONTRACTUAL REAJUSTMENT IN HEALTH PLANS

ABSTRACT

In recent times, with the growing aging of the population, authorities and legislators have been seeking to establish guidelines for the protec-
tion of elderly people, aiming for better living conditions, mainly in relation to access to healthcare. It is known that because public health is
compromised, elderly people have been subject to signing private health plan contracts, sacrificing part of their income for the sake of heal-
th, which are always undergoing readjustments. This article, based on theoretical-bibliographical and documentary research, as well as the
methodological procedure using deductive reasoning, has the scope of discussing the consequences and legality of contractual readjustmen-
ts due to the aging of beneficiaries and the increase in accident rates, and, if the due justifications and legal parameters are not observed,
they may be considered abusive, as will be seen at the end.

Keywords: fundamental rights; principle of equality; health insurance; readjustments; age.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica estabeleceu a pessoa humana como o centro da ordem juridica e, com isso,
protegeu de forma diferenciada as pessoas com vulnerabilidade, como, no caso, a pessoa idosa, em razdo da
idade avancada.

O Estatuto da Pessoa Idosa, recentemente alterado pela Lei n. 14.423/2022, considera a pessoa como
idosa quando esta possui idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

Assim, o Direito, com base no principio da igualdade, vem garantir melhores condi¢Ges e prioridade
as pessoas idosas sanando a sua vulnerabilidade e fragilidade. A discriminagdo em desfavor das pessoas
idosas tem despertado nos operadores do Direito que é nessa fase da vida que a pessoa necessita de especial
protecdo juridica.

A preocupacdo social com a terceira idade avanga, uma vez que, nos ultimos tempos, ha crescente
envelhecimento da populacdo. Dessa forma as autoridades e os legisladores vém procurando fixar diretrizes
para a protecdo das pessoas idosas, visando a melhores condi¢Ges de vida, principalmente com relacdo ao
acesso a saude.

Cabe ao Estado o fornecimento de saude de qualidade a todos, proporcionando a pessoa idosa o exercicio
do seu direito a salde, por estar em fase de grande fragilidade. Ocorre que enquanto este direito fundamental
nado é fornecido pelo Estado, de forma efetiva, as pessoas idosas, é crescente o nimero de assinaturas de
contratos de planos de saude privados, como forma de assegurar o acesso a saude de qualidade.

Diante de tal situacdo, vem a discussdo quanto a possibilidade de reajuste do valor dos planos por parte
das operadoras ser considerada legitima ou se se trata de ato discriminatério contra a pessoa idosa, uma
vez que hd uma ponderacdo e andlise dos reflexos e da legalidade dos reajustes contratuais em virtude do
envelhecimento dos beneficiarios, bem como pelo aumento da sinistralidade.

Sabe-se que a relacdo entre a pessoa idosa e os planos de saude é assimétrica, devido a hipossuficiéncia
do primeiro em relacao ao segundo.

No caso especifico dos reajustes dos planos de saude pelas operadoras, com base no critério idade, tem
gerado controvérsias, algumas fundamentadas no principio da igualdade e da proibi¢do de discrimina¢do do
beneficiario/pessoa idosa e outras embasadas na liberdade contratual e autonomia privada da operadora.
Assim, o objetivo precipuo da pesquisa fundamenta-se no choque de principios constitucionais que devem ser
sopesados, para ser considerado legitimo ou ndo o reajuste dos planos de salde com base no critério idade.

Nesse sentido, no presente caso, em razdo da colisdo de direitos fundamentais constata-se que nao
sO o Estado deve respeitar esses direitos, mas também os particulares, nas suas relagdes entre si, como no
caso a relacdo pré-contratual. Essa vinculagdo as normas de direitos fundamentais das relacdes juridicas entre
particulares é denominada pela doutrina de eficécia horizontal dos direitos fundamentais.

N3o apenas o Estado é agente capaz de restringir ou inviabilizar o exercicio de direitos fundamentais,
mas também os particulares em suas relagdes privadas, nas quais ambos os sujeitos sao igualmente detentores
desses direitos. Essa eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relacées de trabalho pode ensejar
diversas situacdes em que ha violagdo desses direitos, como no caso da discrimina¢do nos reajustes realizados
pelos planos de saude de pessoas idosas.

No presente artigo utilizou-se a pesquisa tedrico-bibliografica e documental, tendo em vista que a
construcdo do debate tedrico ora proposto apoia-se na teoria dos principais autores que discutem e abordam
o tema posto em debate. No que diz respeito ao procedimento metodoldgico, optou-se pelo método dedutivo,
haja vista se partir de uma concepg¢do macro para uma concep¢ao microanalitica, permitindo-se, portanto,
a delimitacdo do problema tedrico. Finalmente, no procedimento técnico, foram adotadas as analises
interpretativas, comparativas, histéricas e tematicas, possibilitando uma discussdao pautada sob o ponto de
vista da critica cientifica.

Para melhor analise do tema proposto, dividiu-se o artigo em seis itens, incluida esta introduc¢do. No item
seguinte apresenta-se um sucinto relato sobre os direitos fundamentais e suas dimensdes. No item 3 trata-
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se da eficacia dos direitos fundamentais. Em seguida, no tdpico 4, ha énfase no principio da igualdade e seus
principais aspectos. No item 5 sdo expostas considera¢des quanto a prioridade da pessoa idosa nos contratos
de plano de saude. No item 6 analisa-se se é legitimo ou se trata de ato discriminatdrio os reajustes dos planos
de saude em razdo da idade avancada. Por final, sdo tecidas as consideragdes, seguidas das referéncias.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS DIMENSOES

Os direitos fundamentais sdo todos aqueles direitos subjetivos que dizem respeito universalmente a
“todos” os seres humanos dotados do status de pessoa, ou de cidaddo ou de pessoa capaz de agir (Ferrajoli,
2011, p. 9).

Para José Afonso da Silva (2005, p. 178) a expressdao mais adequada para designar o grupo de referidos
direitos é a de direitos fundamentais do homem, pois referem-se a principios que resumem a concep¢ao
de mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, como também designam as
prerrogativas e instituicdes que eles concretizam em garantia de uma convivéncia digna, livre e igual de todas
as pessoas.

Sdo titulares dos direitos fundamentais as pessoas fisicas e as pessoas juridicas. Quanto as pessoas
fisicas, podem ser titulares dos direitos fundamentais os brasileiros natos e naturalizados, bem como os
estrangeiros residentes no Brasil, estendendo-se, consoante jurisprudéncia (Brasil, 2001), aos estrangeiros
gue se encontram de “passagem” pelo territério nacional, enfim, qualquer pessoa que seja alcancada
pelo ordenamento juridico brasileiro. J& quanto as pessoas juridicas estas também sdo titulares de direitos
fundamentais, mas quando estes forem compativeis com a sua natureza (Silva, 2005, p. 192).

Esses direitos fundamentais foram sendo conquistados pelos cidaddos ao longo da Histéria em virtude
da evolugdo e das novas necessidades bdsicas. Assim, as dimensdes ou gerag¢des dos direitos fundamentais
referem-se a cronologia histdrica destas conquistas. Demonstram o carater cumulativo da evolugdo dos
direitos no tempo, de forma que uma dimensdo ndo substitui totalmente a outra, uma vez que todas se
complementam. Importante ressaltar que a doutrina abarca algumas outras dimensdes, ndo havendo
consenso no que respeita as Ultimas. Para o desenvolvimento do trabalho proposto, entretanto, sdo suficientes
as trés primeiras classificacoes.

A primeira dimensdo ou geracdo trata-se da dimensdo de direitos individuais, aqueles relacionados
a prépria pessoa. Sdo direitos contemporaneos as Revolugdes Liberais. Surgiram com a ideia de Estado de
Direito, periodo em que os cidaddos se veem libertos diante do Estado Liberal que lhes assegurava apenas a
paz e a seguranga. Segundo Bobbio (1992, p. 32-33), a primeira geragdo contempla direitos de liberdade, pois
tinha como fundamento a limitacdo do poder estatal e a reserva para o particular, originando para o Estado
uma obrigacdo negativa, uma abstenc¢do. Como exemplo tem-se o direito a vida, a intimidade, a inviolabilidade
de domicilio, a propriedade, a igualdade perante a lei, etc.

A segunda dimensdo ou geracao dos direitos aqui estudados cuidam dos direitos sociais, econémicos,
culturais, positivos, conquistados apds a Revolucdo Industrial (Estado Social). Nesse periodo passou-se a exigir
do Estado uma obrigacdo de fazer frente aos cidadados, com o fim de lhes garantir os direitos positivados, tais
como saude, educacgao, alimentacdo, moradia, seguranca publica. Noutras palavras, exigiu-se a partir de entdo
a promocao da igualdade por meio de uma justica social. Para Mendes e Branco (2015, p.137):

O principio da igualdade de fato ganha realce nessa segunda gerac¢do dos direitos fundamentais a ser atendido
por direitos a prestacdo e pelo reconhecimento de liberdades sociais — como a de sindicalizagdo e o direito
de greve. Os direitos de segunda geragdo sdo chamados de direitos sociais, ndo porque sejam direitos de
coletividade, mas por se ligarem a reivindica¢des de justica social — na maior parte dos casos, esses direitos
tém por titulares individuos singularizados.

Por final, a terceira dimensao trata dos direitos difusos e coletivos (supraindividuais) para protecdo da
coletividade. Nasceu da expansao dos meios de comunicagdo e transporte. Sdo exemplos o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, direitos dos consumidores, direitos da crianca, adolescente, pessoas
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idosas, conservagdao do patrimodnio histérico e cultural. Segundo Paulo Bonavides, os direitos de terceira
geracdo dizem respeito aos direitos daqueles que passam a integrar a titularidade de grupos humanos, como
a familia, a sociedade e a coletividade, in verbis:

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracdo tendem a cristalizar-se
neste fim de século enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses de um
individuo, de um grupo, ou de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano mes-
mo, num momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de existencialidade concreta
(Bonavides, 2004, p. 569-570).

Ainda ha de se destacar que os direitos fundamentais divergem dos direitos humanos, na medida em
gue ha confusdo sobre as duas nomenclaturas. Ingo Sarlet (2009, p. 29) deixa claro nesse sentido que apesar
de os termos serem utilizados como sindnimos, afirma que os direitos fundamentais sdo aqueles que se
aplicam aos cidadaos de um determinado Estado, sendo reconhecidos e protegidos por este. Ja os direitos
humanos guardam relacdo com o ser humano em um ambito internacional, independentemente da vinculacdao
do cidaddo com qualquer Estado ou ordem constitucional, revelando um carater supranacional.

Os direitos fundamentais, portanto, encontram-se positivados tanto no texto constitucional quanto nos
tratados internacionais, ratificados pelo Brasil, dando amparo a todos os titulares, como sendo seus valores ou
fins que se propde a concretizar.

3 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ao se falar em conceito de eficdcia, necessdrio faz-se a disposi¢cdo da diferenciacdo entre eficacia e
aplicabilidade. Compreende-se a eficacia como a capacidade de uma norma produzir efeitos, a aptidao de
adequar os elementos normativos para a producdo de efeitos concretos. Ja a aplicabilidade entende-se como
sendo um conceito que envolve uma dimensao fatica, a qual ndo estd presente no conceito de eficacia, vez
gue exige um complemento: “aplicar a que, a que tipo de relacdo, a que caso?” (Silva, 2010, p. 210-211).

A eficacia dos direitos fundamentais é a forma como os cidaddos e o Estado vinculam-se a esses direitos,
observando-se que estes produzem efeitos tanto nas rela¢des entre o cidaddo e o Estado e nas rela¢des entre
particulares. Quanto aos efeitos dos direitos fundamentais sob as relacGes juridicas estabelecidas entre
particulares, esses podem ocorrer de forma direta ou indireta, como se abordara na sequéncia

No que respeita as formas de se estruturar a producao de efeitos dos direitos fundamentais nas rela¢des
gue ndo individuo-Estado, ha pelo menos duas formas de producdo de efeitos: a de efeitos diretos e de efeitos
indiretos. Nessas relacdes, os efeitos podem ser ainda sob a producdo legislativa e sob as relag6es juridicas
entre os individuos.

Quando analisados os efeitos dos direitos fundamentais sob a producao legislativa é possivel notar a
vinculag¢do direta da atividade do legislador ordinario, criador de dispositivos de Direito privado, aos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo. Tanto é verdade que a CR/88, em seu artigo 59, §19¢, dispde que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, ou seja, vinculam todos os
poderes publicos (Silva, 2005a, p. 68-70).

A omissao do constituinte em prever expressamente a vinculagao dos poderes publicos e dos particulares
aos direitos fundamentais, ndo significa que estes ndo estejam vinculados a eles (Sarlet, 2009, p. 365-366).
Assim, para além de vincularem os poderes publicos, os direitos fundamentais exercem sua eficdcia vinculante
também na esfera juridico-privada, ou seja, no dmbito das relacGes entre particulares (Sarlet, 2009, p. 374),
conforme sera exposto a seguir, pois diferentes teorias tratam destas vinculag¢des.

3.1 Eficacia Vertical dos Direitos Fundamentais

A eficdcia vertical dos direitos fundamentais refere-se as relagées instituidas entre Estado e cidadao.
No ambito do Estado Liberal havia uma concepcao unidirecional dos direitos fundamentais, de forma que
estes direitos eram oponiveis apenas ao poder estatal. Para Novelino (2012, p. 407) a relacdo juridica é
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“hierarquizada e de subordinacdao”, em que Estado era o destinatdrio exclusivo das obriga¢cdes decorrentes
dos direitos fundamentais, por isso denominada de eficacia vertical.

Assim, na relacdo existente entre cidaddo-Estado somente uma das partes é titular de direitos
fundamentais. Neste aspecto, é ampla e geral a aceitacdo de que o Estado deve respeitar e assegurar, de
forma eficaz, aos cidadaos, os direitos e garantias fundamentais.

3.2 Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais

Manifesta-se a eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes entre os particulares, aquelas
instituidas entre cidaddos. Houve uma mudanca de paradigma com o advento do constitucionalismo moderno
gue, ao reconhecer a supremacia da Constituicdo e consequente constitucionaliza¢cdo do Direito, rompeu os
limites de producdo de efeitos somente entre Estado e cidaddo (Silva, 2005a, p. 52; Silva, 2005b, p. 90-91).
A partir de entao, percebeu-se que ndao apenas o Estado era o agente capaz de restringir ou inviabilizar o
exercicio de direitos fundamentais, mas também os particulares em suas rela¢des privadas, nas quais ambos
os sujeitos sdo igualmente detentores desses direitos.

Consoante explica Martins (2016a, p. 24), com a mudanga de paradigma surge a “teoria dos deveres de
protecao”, na qual “os direitos fundamentais além de imporem abstencdes ao exercicio do poder estatal, Ihe
impde o dever de proteger seus titulares de lesdes e ameacas provindas de outros particulares, no ambito das
relagGes juridicas privadas”.

Com a consolidacdo do Estado Social de Direito, a visdo de que os direitos fundamentais teriam somente
o Estado como destinatario, ou seja, para proteger os cidadaos da ingeréncia estatal, restou insuficiente, pois
além do dever de respeitar os direitos fundamentais nas esferas pessoais, passou a ter de promover e garantir
os direitos dos particulares contra atos de outras pessoas nas relagOes interprivadas (Mendonga, 2013, p. 32).

A partir desse entendimento, ha duas teorias que buscam esclarecer se a vinculagdo dos particulares,
em suas relagdes, aos direitos fundamentais se da de forma direta ou também conhecida como eficacia
imediata, ou se prevalece a vinculacdo indireta ou eficdcia mediata, conforme serd exposto a seguir.

3.2.1 Eficacia direta ou imediata

Teoria dominante na Espanha, Portugal, Argentina e Itdlia, que sustenta a aplicabilidade direta das
normas de direitos fundamentais as relagées juridicas entre particulares. Nesse modelo, que possui como um
de seus maiores defensores Hans Carl Nipperdey (1895-1968), sdo desnecessarias manobras interpretativas
para a aplicacdo direta da norma de direito fundamental (efeito absoluto) nas relagdes entre particulares
(Silva, 2005b, p. 90-91).

Isso significa que a obrigacdo de respeitar os direitos fundamentais nas relacdes entre particulares
emana diretamente da Constituicdo, independentemente de qualquer media¢cdo por parte dos poderes
publicos, seja pela atividade legislativa, seja pela atividade jurisdicional (Martins, 2016a, p. 50).

A doutrina brasileira de forma majoritdria é favoravel a este tipo de vinculacdo dos direitos fundamentais
as relacgoes privadas (Sarmento, 2010, p. 239). Ainda destaca Sarmento (p. 289), mencionando Ingo Sarlet, que
em estudos quanto ao direito a saude é possivel vislumbrar uma eficacia horizontal.

Ana Paula Nunes Mendonga (2013, p. 38) sustenta que a concepgdo de eficicia direta dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares fundamenta-se no principio da unidade da ordem juridica e da
forca normativa da Constituicdo, que impde que os valores inerentes a referidos direitos devem reger todas
as relagdes juridicas, incluindo entre particulares, ndo sendo cogitada a exclusdo desses valores do Direito
Privado.

Diversas sao as criticas a esse tipo de vincula¢do direta, observando-se que uma primeira dispde que
principio da autonomia privada, principio bdsico do Direto privado, é vulnerado ao se considerar que os
particulares ndao podem, em suas relagdes, contornar disposi¢cdes de Direito fundamental.
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Além disso, existe outra critica que sustenta que ha falta de clareza e certeza juridica conceitual do
Direito Privado quando se colidem com os direitos fundamentais de litigantes igualmente particulares.
Consoante Virgilio Afonso da Silva (2005b, p. 97-98), fundamentado na critica de Konrad Hesse, ndo cabe ao
juiz civil definir a extensado da protecdo dos direitos fundamentais aos individuos em uma relacdo privada por
meio de sopesamento de tais direitos. Essa nao seria tarefa reservada ao Direito Privado em um Estado de
Direito cuja tarefa deveria ser possibilitar a conformacdo das rela¢des juridico-privadas por meio de regras
claras e detalhadas.

3.2.2 Eficdcia indireta ou mediata

O modelo de aplicabilidade indireta é o dominante na Alemanha, pioneiramente defendida por
Glnther Diiring e preconiza a influéncia das normas de direitos fundamentais na interpreta¢do das normas
infraconstitucionais e por meio de mediacao legislativa infraconstitucional (Silva, 2005a, p. 58, 89); para tal, o
ponto de partida é o reconhecimento de um direito geral de liberdade, em que se admite aos participantes da
relacdo juridica privada afastarem disposi¢des de direitos fundamentais, relativizando-os a favor da autonomia
privada e da responsabilidade individual (Novelino, 2012, p. 408).

Para Virgilio Afonso da Silva (2005b, p. 78-79), a mediacdo legislativa se da por meio de uma valoragado
baseada no sistema de valores consagrados pela Constituicao, e ndo em valores morais, extra ou supralegais.
Agueles valores, tratados como conceitos abertos por Novelino (2012, p. 408), configuram-se clausulas gerais,
ou seja, portas de entrada ou pontos de infiltracdo dos direitos fundamentais no Direito Privado.

Ana Paula Nunes Mendonga (2013, p. 41), quanto a eficacia indireta ou mediata, explicita que:

Para os defensores dessa concepgdo de eficacia horizontal, os direitos fundamentais constituem um sistema
objetivo de valores e sdo oponiveis nas relagdes interprivadas, mas, para tanto, demandam a intermediag¢do
legislativa. Cabe precipuamente ao legislador o desenvolvimento concretizante dos direitos fundamentais e,
na hipdtese de ndo existir normas expressas, os efeitos também serdo irradiados, por for¢a da integragdo (con-
forme a Constituicdo) e da interpretacdo das clausulas gerais (p. ex. ordem publica, bons costumes, boa-fé,
moral, dentre outros) e dos conceitos juridicos indeterminados no caso concreto.

A esta teoria também sdo apresentadas diversas criticas: a primeira expde que a ideia de ordem de
valores ameacaria a certeza do Direito, pois ndo impdem deveres incondicionais e inequivocos aos seus
destinatarios. Ademais, os valores pautam-se em preferéncias, e por estarem sob constante tensdo, sdo
flexiveis. Tal recurso de valores poderia significar uma indevida substituicdo dos juizos dednticos (“o que deve
ser”), por juizos axiolégicos (“o que é bom”) (Silva, 2005b, p. 84).

Outra critica apontada por Virgilio Afonso da Silva ao citar Hesse, diz quanto ao sistema de valores
aponta uma tirania dos direitos fundamentais sob toda a legislacdo e todas as relag¢des juridicas. A despeito da
unidade do ordenamento juridico, a Constituicdo ndo se tornou o fundamento de todo o Direito, constituindo
ainda o Direito Privado um ramo auténomo (Silva, 2005b, p. 85). Teme-se por uma protecdo ineficaz dos
direitos fundamentais caso ndo haja, em que seriam desejadas, cldusulas gerais que sirvam de porta de
entrada para os efeitos dos direitos fundamentais nas rela¢des interprivadas (Silva, 2005b, p. 85).

A autonomia do Direito Privado no modelo de efeitos indiretos aproxima-se mais de um problema
jurisdicional do que tedrico. Isso porque a autonomia do Direito Privado estaria ameacada ndo por uma
dominacdo de um ramo do Direito sobre o outro (efeitos diretos), mas por uma dominac¢do da jurisdi¢cdo
ordindria por um tribunal constitucional (judicializacdo). Isso ocorreria na medida em que a necessidade de
interpretacao do material normativo de Direito Privado, com base nos preceitos constitucionais, tornasse todo
e qualquer caso privado em casos de Direito Constitucional (Silva, V. A. da, 2005b, p. 86).

4 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade, insculpido no artigo 59, caput, |, da Constituicdo da Republica de 1988,
veda a diferenciacdo de pessoas que se encontram em uma mesma situacdo fatica e juridica e se aplica a
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varias situagoes, entre elas as relagbes de trabalho, conforme preceitua: “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza”.

Ferrajoli (2011, p. 105-106) aduz que a igualdade é um principio complexo, pois apresenta dupla
finalidade, quais sejam, exige a protecdo das diferencas e ainda a reducdo das desigualdades. Impde o respeito
das diferencas por meio das garantias dos direitos sociais, opondo-se as discriminagdes, independentemente
de opinides e vontades das partes envolvidas.

Ana Paula Nunes de Mendonga (2013, p. 70) argumenta que a igualdade ndo pode ser vista sob uma
6tica reducionista, uma vez que o direito geral a igualdade implica reconhecer que ndo é na maioria das vezes
que se deve ter um tratamento igual e que nem sempre ha de se proibir um tratamento desigual.

Citando a obra de Alexy, referida autora descreve que:

Nesse mesmo sentido, Alexy expde que o enunciado da igualdade n3do pode exigir a igualdade das caracteris-
ticas naturais e das condicGes faticas e que essa igualizagdo de todos seria inclusive indesejavel, até mesmo
porque ‘[...] a igualizagdo de todos, em todos os aspectos, faria com que todos quisessem fazer sempre a
mesma coisa. Mas, se todos fazem a mesma coisa, somente é possivel atingir um nivel intelectual, cultural e
econémico muito limitado’ (Alexy, 2008, p. 397 apud Mendonga, 2013, p. 71).

Sob outra 6tica, a igualdade ainda possui como um preceito magno o fato de que a norma deve ser
voltada tanto para o aplicador da lei tanto para o préprio legislador, ou seja, ndo somente sobre a norma
posta deve-se nivelar os individuos, mas também na sua prdpria edicdo deve-se sujeita-la ao tratamento de
forma equanime (Mello, 2011, p. 9).

Mello (2011, p. 10-11) ainda continua descrevendo sobre a igualdade no seguinte sentido:

Para desate do problema é insuficiente recorrer a notdria afirmacdo de Aristételes, assaz de vezes repetida,
segundo cujos termos a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. Sem
contestar a inteira procedéncia do que nela se contém e reconhecendo, muito ao de ministro, sua validade
como ponto de partida, deve-se negar-lhe o cardter de termo de chegada, pois entre um e outro extremo
serpeia um fosso de incertezas cavado sobre a intuitiva pergunta que aflora ao espirito: Quem sdo os iguais e
quem sdo os desiguais?

E ainda acrescenta: “Como as leis nada mais fazem sendo discriminar situacdes para submeté-las a
regéncia de tais ou quais regras — sendo esta mesma sua caracteristica funcional — é preciso indagar quais as
discriminacoes juridicamente intoleraveis” (Mello, 2011, p. 11).

Nao se pode olvidar que as pessoas, por sua natureza, possuem diferencas ébvias, as quais ndo podem
ser desconsideradas ou embargadas em nome do principio da isonomia, dependendo da situacdo fatica,
surgindo dai o que se entende por discriminacdo legitima ou ilegitima, injusta (2011, p. 11).

Mello (2011, p. 11), citando a obra de Hans Kelsen, descreve suas consideracGes nos seguintes termos:

A igualdade dos sujeitos na ordenacdo juridica, garantida pela Constitui¢do, ndo significa que estes devem ser
tratados de maneira idéntica nas normas e em particular nas leis expedidas com base na Constitui¢do. A igual-
dade assim entendida ndo é concebivel: seria absurdo impor a todos os individuos exatamente as mesmas
obriga¢des ou lhes conferir exatamente os mesmos direitos sem fazer distingao alguma entre eles, como, por
exemplo, entre criancas e adultos, individuos mentalmente sadios e alienados, homens e mulheres.

No mesmo sentido, Thiago Martins (2016b, p. 130-131) expGe que o principio da igualdade ndo é uma regra
que impde a proibicdo de estabelecimentos de distin¢des, exigindo sempre a adog¢ao de tratamentos igualitarios,
uma vez que a propria natureza humana pressupde a natural desigualdade entre as pessoas. O que referido
principio proibe é o arbitrio, em razdo de tratamentos desiguais desamparados por justificativas razodveis.

Neste sentido, assenta Catarina Santos Botelho em sua tese de Doutoramento:

Assim, “o principio da igualdade, entendido como limite objetivo da discricionariedade legislativa, ndo veda a
lei a realizacdo de distingées. Proibe-lhe, antes, a ado¢do de medidas que estabelecam distingGes discrimina-
tdrias, ou seja, desigualdades de tratamento materialmente infundadas, sem qualquer fundamento razodvel
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[...] ou sem qualquer justificacdo objetiva e racional. Numa expressdo sintética, o principio da igualdade, en-
guanto principio vinculativo da lei, traduz-se na ideia geral de proibicdo do arbitrio” (2015, p. 471, grifos do
autor).

No ambito dos planos de saude relacionados as pessoas idosas, o Estatuto do Pessoa Idosa (Lei n.
10.741/03) em seu artigo 15, §39, proibe a discriminacdo de pessoas idosas em contratos de plano de satde
pela cobranga de valores diferenciados em razdo da idade. Além deste, o artigo 39, IV, da Constituicdo da
Republica prevé como objetivo fundamental “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacado”.

Coadunando com esse objetivo fundamental, Tiago Penido Martins (2016b, p. 168) sustenta que as
discriminacOes fundadas em critérios como raca, sexo, cor, idade, sdo odiosas e inadmissiveis, pois, além
de ferirem o principio da igualdade, ferem o principio da dignidade humana. Além disso, fazendo mencao
a Steinmetz, destaca o posicionamento deste de que, sempre quando houver discriminacdo com base nos
critérios ja expostos, como no caso da idade, se estara violando a dignidade da pessoa humana e é incompativel
com a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Ressalta Gregorio Assagra de Almeida (2008, p. 548) que é de forma favoravel a pessoa idosa que o
Estatuto da Pessoa idosa consagra o principio da protecdo integral decorrente da solidariedade coletiva e do
compromisso do Estado de promover o bem de todos sem preconceitos e discriminacdes.

O tratamento isonémico da pessoa idosa, em razao de sua vulnerabilidade e maior fragilidade, impede
gue as empresas privadas operadoras de planos de salde procedam em discrimina¢des negativas, baseadas
em critérios de diferenciacao desfavoraveis, garantindo-se a sua igualdade substancial.

Bobbio (1997, p. 31) trata da importancia do principio da igualdade de oportunidades ou de chances
para o Estado de democracia social, situa¢do aplicavel as relacdes contratuais de planos de saude:

Em outras palavras, o principio da igualdade de oportunidades, quando elevado a principio geral, tem como
objetivo colocar todos os membros daquela determinada sociedade na condicao de participar da competigao
pela vida, ou pela conquista do que é vitalmente mais significativo, a partir de posi¢des iguais.

Assim sendo, o principio da igualdade substancial deve ser observado evitando abusos por parte das
operadoras de planos de saude, funcionando como limite a liberdade dos particulares (autonomia privada)
e o dever de solidariedade, além de preservar as caracteristicas individuais e pessoais de cada individuo, no
caso, das pessoas idosas. Tal principio apresenta-se como valioso instrumento garantidor da dignidade da
pessoa humana, da honra e do livre desenvolvimento da personalidade, visto que norteia a¢des de zelo pelos
direitos das pessoas idosas, conforme sera observado no préximo tdépico.

5 PRIORIDADE DA PESSOA IDOSA NOS CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE

A Constituicdo da Republica estabeleceu a pessoa humana como o centro da ordem juridica e, com isso,
protegeu de forma diferenciada as pessoas com vulnerabilidades, como, no caso, a pessoas idosas, em razao
da idade avancada, conforme disposto no seu artigo 230. Ademais, o mesmo diploma legal garante ainda, em
seu artigo 196, a todos os cidad3dos o direito a salde, por ser “um direito de todos e dever do Estado”.

Ainda ha previsdo no artigo 62 da Constituicdo da Republica que o direito a saude é especificado como
um direito social, lecionando que “sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

Assim, a pessoa idosa é garantida a saude plena. Entende-se como pessoa idosa, conforme disposicao
do artigo 12 do Estatuto da Pessoa ldosa, recentemente alterado pela Lei n. 14.423/2022, aquela pessoa com
idade igual ou superior a 60 anos, sendo adotado o critério cronoldgico.

O Direito, com base no principio da igualdade, vem garantir melhores condicdes e prioridade as pessoas
idosas sanando a sua vulnerabilidade, protegendo-as de forma integral.
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Para Claudia Lima Marques (2006, p. 196), em obra organizada por Sarlet, a pessoa idosa possui uma
“vulnerabilidade potencializada” quando se trata da saude:

Potencializada pela vulnerabilidade fatica e técnica, pois € um leigo frente a um especialista em cadeia de for-
necimento de servigos, um leigo e necessita de forma premente dos servigos, frente a doenca [...], um leigo
gue ndo entende a complexa técnica atual dos contratos cativos de longa duracdo denominados de ‘planos’ de
servicos de assisténcia a saude.

Em razao do crescente envelhecimento da populagao, as autoridades e os legisladores vém procurando
fixar diretrizes para a protecdo das pessoas idosas, visando a melhores condig¢des de vida, principalmente com
relacdo ao acesso a saude. Com o aumento da populacdo idosa, obviamente os gastos com salde também
passam a ser maiores.

O Estado deve promover o fornecimento de saude de qualidade a todos, proporcionando a pessoa
idosa o exercicio do seu direito a saude, por estar em fase de grande fragilidade. O Estatuto da Pessoa ldosa,
no artigo 99, estabelece essa competéncia obrigacional por parte do Estado de criar politicas publicas que
subsidiem a saude e a vida da pessoa idosa (Braga, 2011, p. 64).

Assim, cabe ao Estado a realizacdo de prestagdes positivas com o fim de garantir e assegurar a previsao
constitucional, exigindo-se politicas publicas que concretizem as prerrogativas individuais e coletivas,
destinadas a reducdo das desigualdades existentes e a garantir uma existéncia humana digna (Tafelli et
al., 2015, p. 95). Nesse sentido, Dadalto e Teixeira (2009, p. 132), em trabalho apresentado em semindrio
internacional da PUC/Minas, dispdem que a pessoa idosa é garantido acesso igualitario e universal ao Sistema
Unico de Saude — SUS.

Ocorre que a realidade fatica da sociedade brasileira demonstra que esse direito da pessoa idosa é
desrespeitado, uma vez que o poder publico ndo tem conseguido corresponder com todos os deveres
impostos pela legislacdo quanto ao direito a saude.

Enquanto este direito fundamental nao é fornecido pelo Estado, de forma efetiva, é crescente o nimero
de assinaturas de contratos de planos de saude privados pelas pessoas idosas, como forma de assegurar o
acesso a saude de qualidade e tratamento digno (Marques, 2006, p. 197).

Além do Estatuto da Pessoa ldosa, que trata em seus artigos 99, 15, 16, 17, 18 e 19 sobre o acesso pleno
e igualitario a saude pela pessoa idosa, a Lei n. 9.656/98, diploma legal que trata das especificidades dos
planos de saude, traz a protecao especificamente da pessoa idosa em seus artigos. 13, 14 e 15.

O que se depreende é que, conforme pesquisa realizada por Luciano Oliveira (2013, p. 287-288), diante
de um quadro de contradicdo entre a existéncia de mecanismos juridicos de garantia a saude da pessoa idosa
a uma realidade de violagdo desses direitos tanto na perspectiva individual quanto coletiva, hd a necessidade
de providéncias mais efetivas para a concretizacao desse direito.

No mesmo sentido, expdem Dimas Tafelli et al. (2015, p. 95):

A Lei Maior faculta a iniciativa privada participar da assisténcia a saude de forma complementar, sendo certo
também afirmar que se tais prestadores de servigos servem para suprir de alguma forma deficiéncias estatais
mediante autorizacdo constitucional, a semelhanca do que ocorre com o préprio Estado, devem garantir o
direito a saude, ndo havendo que se cogitar em limitacdes de quaisquer ordens na obtencdo e prote¢do deste
bem maior, resguardados obviamente os limites e premissas contratuais, na busca do equilibrio atuarial da
relagcdo obrigacional existente entre o consumidor e a operadora de plano de saude.

A concretizacdo do direito a saude pela pessoa idosa, portanto, em razdo de uma deficiéncia estatal no
fornecimento efetivo de tal direito, pois este ndo consegue responder adequadamente as demandas geradas,
vem se dando pela celebragdo de contratos particulares de planos de saude daquela com operadoras privadas.
A partir disso emerge a questdo emblematica e problematica quanto a questao da possibilidade ou ndo dos
planos de saude privados realizarem reajustes em decorréncia da idade avancada.
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6 PLANOS DE SAUDE E OS REAJUSTES EM RAZAO DA IDADE AVANCADA:
LEGITIMIDADE OU DISCRIMINACAO

A atividade desempenhada pelas operadoras de planos de saude forma com seus consumidores, no
caso as pessoas idosas, uma relagdo de consumo, protegida pelo Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/90). A pessoa idosa é expressamente mencionada no artigo 39 do CDC, que trata das praticas abusivas.

Como destaque na legislacdo, ainda se tem como reguladora dos contratos de plano de saude, além do
CDC, a Lei n. 9.656/98, que é um estatuto juridico protetor dos beneficiarios consumidores que firma contrato
de plano de saude privado perante as operadoras de planos privados de assisténcia a saude.

Para Claudia Lima Marques (2006, p. 208-209), os contratos de plano de saude s3o:

Contratos de cooperagao e solidariedade, cuja esséncia é justamente o vinculo reciproco de cooperagdo, é a
consciéncia da interdependéncia de cada um de seus participantes, consciéncia da necessidade de direcionar-
-se para o mesmo fim, de manter uma rela¢do de apoio e de adesdo ao objetivo compartilhado, Unica forma
de realizar as expectativas legitimas de todos. [...] Tratam-se de contratos cativos de longa duragdo, como an-
tes explicitado, e que hoje mencionam e regulam (em ac¢do afirmativa) a contratacdo por pessoas idosas [...]
envolvem por muitos anos um fornecedor e um consumidor, com uma finalidade em comum, assegurar para
o consumidor o tratamento e ajuda-lo a suportar os riscos futuros envolvendo a salde deste, de sua familia,
dependentes ou beneficidrios.

Estes contratos abarcam os riscos de saude dos segurados, ligados de forma abstrata a idade do
consumidor, observando-se que vém previstos precos diversos por faixa etdria e seu consequente reajuste
sempre que o beneficidrio alcanca nova idade, com outra probabilidade de risco (Marques, 2006, p. 209).

Nesse sentido, expde Daniel Sarmento (2010, p. 297) que: “O legislador ndo sé pode, como em alguns
casos esta constitucionalmente obrigado a editar normas que imponham aos agentes privados certos deveres
sociais [...] por exemplo, impondo regras para os reajustes em planos de saude em favor da pessoa idosa”.

No caso especifico dos reajustes dos planos de saude pelas operadoras, baseadas no critério idade, tem
gerado controvérsias, algumas delas fundamentadas no principio da igualdade e da proibicdo de discriminacdo
do beneficiario/pessoa idosa e outras embasadas na liberdade contratual e autonomia privada da operadora.
Ha um choque de principios constitucionais que devem ser sopesados para ser considerado legitimo ou ndo o
reajuste dos planos de salude com base no critério idade.

Ocorre que o Estatuto da Pessoa Idosa preveé ser vedada a discriminacdo das pessoas idosas em razdo da
idade pelos planos de salude privados que tentam cobrar valores diferentes, sendo que as operadoras podem
elaborar tabelas até os 59 anos de idade, destacando-se que uma pessoa com 59 anos de idade pagara o
mesmo valor que uma pessoa de 90 anos (Silva, 2013, p. 199).

O Estatuto da Pessoa Idosa em seu artigo 15, §3¢, veda a discriminagdo da pessoa idosa nos planos de
saude pela cobranca de valores diferenciados em razdo da idade. Exp&e Schimitt (2004, p. 135) que:

Considerando que o Estatuto do Idoso é norma de protecdo especifica de pessoas de idade igual ou superior a
sessenta anos de idade, como preceituado em seu art. 19, a leitura do §32 do art. 15 deste diploma legal deve
ser realizada no sentido de concluir pela proibicao de aumentos de mensalidade de contratos de planos e de
seguros de assisténcia a salide para consumidores que atinjam sessenta anos. Ou seja, o Ultimo aumento per-
mitido por mudanca de faixa etdria deve ocorrer aos cinquenta e nove anos do consumidor, restando vedado
qualquer outro acima desta idade.

Coadunando com o Estatuto da Pessoa ldosa, a Lei dos Planos de Saude, em seu artigo 15, faculta a
variacao das contraprestacdes pecuniarias estabelecidas nos contratos de planos de saude em razdo da idade
do consumidor, desde que estejam previstas no contrato inicial as faixas etdrias e os percentuais de reajuste
incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS, entretanto proibe reajuste para os
beneficidrios com mais de 60 anos que participam de planos ha mais de 10 (dez) anos.
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O artigo 35-E da Lei dos Planos de Saude (Lei n. 9.656/98) dispde que a variagdo da contraprestacdo
pecunidria para consumidores com mais de 60 anos de idade estd sujeita a prévia aprovacdo da ANS. Assim, a
partir de 1998, aos consumidores que completaram 60 anos, a cobranca é ilegal e, para aqueles que atingiram
a idade antes de 1998, a cobranca depende de prévia autorizacdo da ANS (Braga, 2011, p. 69).

Assim, a majoracdo pode ocorrer de forma anual e desde que autorizada pela ANS, érgao com poder
regulador na area da saude, vinculado ao Ministério da Saude, incumbida de fiscalizar e monitorar o mercado
de saude suplementar, coibindo administrativamente praticas arbitrarias e abusivas dos planos de saude
privados (Martins, 2016b, p. 201).

A legislagdo prevé limites a variacdo do valor cobrado conforme a variabilidade da faixa etaria. Os valores
cobrados dos beneficidrios com mais de 59 nao pode ser superior a seis vezes o valor cobrado dos consumidos
com menos de 19 anos e, ainda, a variacao percentual do reajuste entre a 72 (sétima) e a 102 (décima) faixas
deve ser menor ou igual ao percentual de reajuste entre a 12 (primeira) e a 72 (sétima) faixa, conforme artigo
32 da Resolugao Normativa da ANS n. 63/2003.

Apesar de todas essas normas regularem a matéria, € muito discutido no Judicidrio os reajustes nas
mensalidades de planos de salde aplicados em razdo do envelhecimento/idade do consumidor, uma vez que
as variagOes para as pessoas idosas resultam em aumento exorbitante no valor de suas prestagdes mensais,
ocasionando valores proibitivos, mormente para aqueles que tém sua renda exclusivamente proveniente
dos beneficios da previdéncia social (Carvalho; Magri, 2014, p. 2). Assim, é necessaria a apurac¢do de certas
irregularidades praticadas pelas operadoras de planos de saude.

O Judiciario tem se posicionado contrariamente ao aumento abusivo das mensalidades de planos de saude
para pessoas idosas, decidindo em alguns casos levados a sua apreciacdo que os reajustes devem obedecer aos
indices praticados pela ANS. Assim, as operadoras é garantido o reajuste legal, proporcional e razodvel, sempre
com ressalva e repreensado a abusividade que pode levar a discriminacdo da pessoa idosa em razdo de sua idade.

No Recurso Especial 809329 — RJ17, a Rel. Ministra Nancy Andrighi, da Terceira Turma do STJ entendeu que:

Apenas como reforco argumentativo, porquanto ndo prequestionada a matéria juridica, ressalte-se que o art.
15 da Lei n.2 9.656/98 faculta a variacdo das contraprestagbes pecunidrias estabelecidas nos contratos de pla-
nos de salde em razdo da idade do consumidor, desde que estejam previstas no contrato inicial as faixas
etdrias e os percentuais de reajuste incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS. No
entanto, o préprio paragrafo Unico do aludido dispositivo legal veda tal variagdo para consumidores com idade
superior a 60 anos. — E mesmo para os contratos celebrados anteriormente a vigéncia da Lei n2 9.656/98, qual-
quer variagcdo na contraprestacdo pecuniaria para consumidores com mais de 60 anos de idade esta sujeita a
autorizacdo prévia da A.N.S. (art. 35-E, |, da Lei n.2 9.656/98).

Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello (2011, p. 17) expde que:

As discriminagles sdao recebidas como compativeis com a cldusula igualitdria apenas e tdo-somente quando
existe um vinculo de correlagao légica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a
desigualdade de tratamento em func¢do dela conferida, desde que tal correlagdo ndo seja incompativel com os
interesses prestigiados na Constituicdo.

Na maioria dos casos, quando o cliente torna-se pessoa idosa, as operadoras de planos de saude, com
o fim de reajustar as parcelas, se justificam no fato de que com o envelhecimento existe um aumento da
sinistralidade do grupo, aumentando o risco de a pessoa vir a precisar com mais frequéncia de tratamento
médico. Ocorre que tal argumento também é considerado discriminatério para com a pessoa idosa (Tafelli et
al., 2015, p. 98-99).

Outra solucdo abusiva de que as operadoras de planos de salde privado estdo se utilizando é tentar
romper com o contrato utilizando-se de artificios, como no caso o aumento abusivo das mensalidades, pois a
idade avancada onera tais companhias. Também tais artificios sdo considerados abusivos.

Assim sendo, as pessoas idosas devem ser protegidas nas relagdes firmadas junto aos planos de
saude privados, ressaltando-se que os reajustes devem ser realizados pela operadora de planos de saude
observando-se caso a caso, com razoabilidade e proporcionalidade entre a nova mensalidade e o potencial
aumento da utilizacdo dos servicos, além de observacdes os limites impostos pela legislacdo.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, em razao do gradativo envelhecimento da populacdo pela melhoria das condicdes
de vida, tendencialmente aumentara o nimero de beneficidrios dos planos privados de assisténcia a saude
com idade igual ou superior a 60 anos, gerando maiores despesas as operadoras em decorréncia da maior
possibilidade de sinistralidade.

A partir dai as empresas privadas operadoras de planos de saude, tendencialmente, recorrem aos
reajustes dos seus planos tendo como critério a idade da pessoa beneficidria.

Por mais que exista previsao legal na protecdo das pessoas idosas e a inexisténcia de parametro fixo
definindo de forma clara quanto ao reajuste de planos de saude para esta faixa etdria, ocorrem praticas
ilegais e abusivas das operadoras, em confronto com os direitos fundamentais das pessoas idosas. Assim, hd a
necessidade da edi¢cdo de normas especificas para auxiliar os consumidores e definir os parametros legais no
reajuste da mensalidade dos planos de saude.

Como alternativa, um parametro adequado para o limite de reajuste por mudanca de faixa etdria ou
sinistralidade é o do artigo 32 na Resolugdo da 63/2003 da ANS. Nao possuindo tais caracteres, baseado no
recente posicionamento do Supremo Tribunal Federal, serd considerado ato de discriminacdo das pessoas
idosas, pratica esta repelida pela Constituicdo da Republica e pelo Estatuto da Pessoa Idosa e nulo de pleno
direito, cabendo ainda a pessoa idosa o pleito de ressarcimento dos valores indevidamente cobrados.

Conclui-se, portanto, que o reajuste do plano de salde de pessoas idosas que nao seja justificado, que
nao respeite as premissas da ANS, ndo tenha previsao contratual e ndo seja pautado na clara demonstracao
de suas justificativas de que estd havendo um desequilibrio contratual, de forma proporcional e razodavel, sera
considerado abusivo.
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