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RESUMO

O presente artigo, por meio do método dedutivo e de pesquisa tedrica e jurisprudencial, pretende demonstrar que a decisdo do Superior
Tribunal de Justiga, no julgamento do tema repetitivo 952 e com base no REsp 1.568.244/RJ, a pretexto de padronizar a interpretacdo judicial
acerca dos reajustes abusivos nas mensalidades dos planos de saude do idoso, importou em grave retrocesso a tutela do consumidor, na
medida em que supervalorizou o vetusto principio do pacta sunt servanda nas relagdes de consumo e, ainda, atribuiu autoridade deciséria
irrecorrivel a Agéncia Nacional de Saude quanto ao reajuste das mensalidades, deixando para uma improvavel revisdo judicial o conceito de
onerosidade excessiva na analise do caso concreto. Conclui-se que o precedente em referéncia ignora a condig¢ao de hipervulnerabilidade do
consumidor idoso, favorecendo a transferéncia do risco da atividade econdmica das Administradoras de Planos para a parte mais fraca na
relagdo de consumo, comprometendo o prdprio acesso a saude.

Palavras-chave: Direito do consumidor. Hipervulnerabilidade do idoso. Planos de salde. REsp 1.568.244/RJ. Superior Tribunal de Justiga.

THE HYPERVULNERABILITY OF ELDERLY CONSUMER IN THE MONTHLY PAYMENT OF THE HEALTH PLANS IN REASON
OF THE AGE IN THE REPETITIVE JURISPRUDENCE BY STJ (RESP 1.568.244/R)J)

ABSTRACT

This article, through the inductive method and theoretical and jurisprudential research, intends to demonstrate that the decision of the Su-
perior Court of Law, in the judgement of the repetitive theme 952 and based on the REsp 1.568.244/RJ, under the pretext of standardizing
the judicial interpretation about the abusive readjustments of the monthly payment of elderlies’ health insurances, resulted in a severe
regression in consumer protection, in so far as it overvalued the old principle of pacta sunt servanda in consumer relations and, moreover,
provided unappealable decision-making authority to the National Health Agency regarding the readjustment of monthly fees, leaving to an
unlikely judicial review the concept of excessive onerousness in the analysis of the concrete case. It is concluded that the mentioned decision
ignores the condition of hypervulnerability of the elderly consumer, favoring the transfer of the risk of the economic activity of the Health
Plans to the weaker part in the consumption relation, compromising the own access to health.

Keywords: Consumer law. Hypervulnerability of the elderly. Health Plans. REsp 1,568,244 / R). Superior Court of Justice.
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1 INTRODUCAO

O direito do consumidor contemporaneo é fruto das rapidas transformacdes sociais e econémicas dos
tempos atuais, tempos estes marcados também pelo consumo predatério, transferéncia do risco empresarial
aos vulnerdveis e o crescente abstencionismo estatal. Tem-se atualmente verdadeiro momento de mudancas
na tutela juridica dos bens considerados importantes em cada sociedade. Em outras palavras, identifica-se um
preocupante retrocesso em relagao as grandes conquistas consumeristas de décadas atras.

O pods-guerra do século passado resultou em maiores preocupagdes com o ser humano e na alteragdo
de como o direito enxerga o homem. E nesse contexto que os principais ramos do direito passam a ser obser-
vados por uma perspectiva que valoriza menos aspectos materiais e mais as pessoas, buscando proteger o ser
humano com base no principio denominado dignidade da pessoa humana e tentando, desta forma, diluir a
existéncia da industria de danos presente (MORAES, 2003, p. 64-68).

Tal principio ensejou maior cuidado com o ser humano nas rela¢des juridicas e passou a ser fundamento
do ordenamento juridico de diversos paises, incluindo-se ai o Brasil, conforme preceitua o artigo 19, inciso I,
da Constituicdo Federal, por conta de sua maior preocupac¢do com os principios fundamentais espraiados ao
longo de seu texto e com maior destaque em seus primeiros titulos.

Esta premissa é exatamente o que norteou o direito do consumidor na forma como foi concebido no
ordenamento juridico brasileiro, objetivando promover, de forma eficaz, a tutela do consumidor, parte vul-
neravel da relacdo de consumo, ante as inimeras praticas lesivas e demais abusos praticados pelos agentes
econOmicos, a partir de uma légica de desigualdades juridicas de tratamento.

Neste particular, o movimento consumerista apresentou-se como uma espécie de contrapoder em re-
lacdo aos agentes econdmicos do mercado, sobretudo nos paises com elevado grau de desenvolvimento. O
crescimento da produgdo, associado ao aumento da renda, fez com que se elevasse a capacidade de compra
do cidadao. A despersonalizacdo da atividade empresarial e a massificacdo do comércio, sobretudo no ambito
eletrénico, assim como a inser¢cdo das técnicas de convencimento publicitdrio e o marketing, favoreceram o
surgimento de uma espécie de consciéncia defensiva perante os abusos do mercado.

Ademais, as exigéncias de seguranca, boa-fé objetiva e transparéncia nas rela¢des de consumo em meio
a produtos e servicos com elevado grau de sofisticacdo, num mercado repleto de opcdes e informacdes defi-
cientes, impuseram ao Estado e ao direito a criacdo de desigualdades juridicas de tratamento, para amenizar
as desigualdades faticas do plano econémico entre consumidor e empresario.

Compreendeu-se que, ao exigir mais dos fornecedores quanto a qualidade e seguranca dos bens de
consumo, se estava favorecendo a prépria profissionalizacdo do mercado, elevando padrdes de qualidade e
garantindo melhores condi¢des de competitividade, ou seja, todos ganhavam com o reconhecimento juridico
da nova categoria: o consumidor. Isso, mais tarde, visto sob uma perspectiva transindividual, consolidou a tu-
tela dos interesses pertencentes a toda a coletividade.

A tutela juridica dos interesses do consumidor no Brasil, portanto, expressou o rompimento com toda a
tradicao individualista do direito privado, ilustrou o compartilhamento da autoridade estatal com a sociedade
civil, por meios da abertura e do estimulo a ocupac¢do dos novos espacos politicos de deliberagao, como tam-
bém tentou reposicionar a liberdade deciséria da coletividade de consumidores em relacdo aos detentores
dos meios de producdo, seja mediante a difusdo de novos deveres éticos aos fornecedores de produtos e
servicos, ou da menor influéncia sofrida pela industria cultural (massificada pelas midias e que corrdi a iden-
tidade autébnoma do sujeito), a partir dos instrumentos de protecdo juridico-politicos previstos na legislacdo.
Isso tudo gerou um ciclo virtuoso de protecao juridica do consumidor como categoria politica, ou seja, o for-
talecimento juridico-politico do consumidor fomentou a construcdo de um modelo mais amplo de cidadania
numa democracia participativa.

Observa-se, entretanto, uma preocupante mudanga de rumo, pois vive-se em tempos sombrios no
ambito das relacdes de consumo, posto que a precarizacdo da tutela jurisdicional vem comprometendo a
confianga no Judicidrio e, ao mesmo tempo, passa a mensagem perigosa ao segmento empresarial de que
compensa agir na infralegalidade, até porque o préprio Estado-Administracdo, em sua fungdo regulatdria dos
servicos publicos, ha muito, deixou de ser um mediador responsavel no mercado de consumo, sobretudo no
ambito da saude suplementar.
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Outrossim, nota-se que certos grupos da sociedade ocupam posi¢cao de vulnerabilidade agravada nas
relacdes de consumo, também denominada de hipervulnerabilidade. Nesse sentido, o presente artigo busca
estudar a posicdo juridica do consumidor idoso e o reconhecimento de sua hipervulnerabilidade quando da
utilizacdo de planos de saude, objetivando identificar em que nivel o desequilibrio entre as partes contratan-
tes deste servico pode resultar no aprofundamento do abismo econémico entre os sujeitos.

Um Estado liberal e abstencionista ndo reconhece nitidamente todas as categorias sociais, principal-
mente aquelas com maior grau de debilidade econdmica, por exemplo, os trabalhadores e os portadores de
necessidades especiais, tampouco o consumidor, ainda mais quando idoso. Como também dependem das
pretensas virtudes da representagdo politica e como essa habitualmente despreza a minoria, as categorias ci-
tadas ficardo a margem de um reconhecimento minimo quanto a sua expressao e direitos, mas, muitas vezes,
por também se iludirem em relagdo a pseudoigualdade propagada, ndo percebem tal distor¢cdo no modelo
democratico, muito menos se sentem impelidos a exigir mudancas.

O direito, sob o viés regulatdrio, é nitidamente individualista e, por supervalorizar a vontade como prin-
cipal fonte obrigacional, ndo é capaz de reconhecer no plano normativo as desigualdades econémicas e sociais
gue impedem a manifestacdo de vontade verdadeiramente livre do consumidor, do trabalhador e de outras
categorias marginais, que, em razao da coacao econémica que sofrem, muito facilmente renunciam aos seus
direitos mais basicos, sobretudo aqueles que guardam pertinéncia com sua dignidade e incolumidade.

Nesse sentido, para justificar a necessidade de mudanca no perfil do direito, serd preciso rever o con-
ceito de coacdo econdmica para incluir a exploracao da vontade daquele que se encontra numa situacao de
vulnerabilidade e hipossuficiéncia e que, em razdo de uma inexoravel necessidade basica, se vé obrigado a ce-
der em suas expectativas, interesses e direitos para satisfazé-la e, o que é pior, sob o manto de uma pretensa
legitimidade juridica.

O presente artigo pretende demonstrar, usando o método indutivo e de pesquisa tedrica e jurispruden-
cial, que a decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do tema repetitivo 952 e com base no
REsp 1.568.244/RJ, a pretexto de padronizar a interpretacdo judicial acerca dos reajustes abusivos nas mensa-
lidades dos planos de saude do idoso, importou em grave retrocesso a tutela do consumidor, na medida em
que convalidou o vetusto principio do pacta sunt servanda nas relagées de consumo e, ainda, atribuiu autori-
dade decisodria irrecorrivel a Agéncia Nacional de Salde (ANS) quanto ao reajuste das mensalidades, deixando
para uma improvavel revisdo judicial o conceito de onerosidade excessiva na andlise do caso concreto.

Para se alcangar a conclusdo supra, o artigo foi dividido em sete capitulos, incluindo-se a introdugao
e a conclusdo. No segundo capitulo é apresentada a transicdo de paradigmas no ambito do direito privado,
sobretudo pela assimilacdo de bases mais solidarias, em que haveria uma maior valorizagdo do homem em
substituicdo ao viés patrimonialista. No terceiro capitulo se falarad da tutela normativa do consumidor e das
diferentes acepgdes do principio da igualdade nas relagdes de consumo, sobretudo da vedagao ao tratamento
discriminatorio em relacdo ao idoso. No quarto capitulo serd desenvolvida a ideia de hipervulnerabilidade
(vulnerabilidade agravada) do idoso, a justificar uma protecdo juridica especial em seu favor. No quinto capi-
tulo abordar-se-a o regramento dos planos de saude no Brasil. No sexto capitulo serdo analisados os impactos
da decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) no julgamento do REsp 1.568.244/R]J atinente aos critérios de
reajuste nas mensalidades dos planos de saude, em especial em relagdo ao consumidor idoso.

2 NOVOS PARADIGMAS DO DIREITO PRIVADO

A mudanga no foco do direito em ambito constitucional, que passou a cuidar mais da pessoa em detri-
mento dos bens, provocou notaveis reflexos no direito privado, agora influenciado por doutrinas derivadas de
uma nova otica que se centra na figura do ser humano, a qual busca na Constituicdo balizas e respostas para
seus problemas (TEPEDINO, 2005, p. 2). Tal fato implicou uma poderosa mudanca paradigmatica no direito
privado e em seus mais variados institutos.

O Cddigo Civil de Bevildqua, de viés liberal-individualista, ndo mais era capaz de satisfazer os anseios
de uma sociedade que almejava por protecdo, sobretudo de um Estado que prometia bem-estar social e um
maior comprometimento com politicas de igualdade e solidariedade, o que repercutiu numa feicdo mais plu-
ral do direito. Tal contexto foi justamente o que engendrou o paradigma contemporaneo do direito privado,
calcado na tutela do ser humano, pelo humano e para o humano.
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Chaves de Farias, Rosenvald e Braga Netto (2015, p. 4-10) sdo claros ao denotar que 0s avangos sociais
geraram uma verdadeira sociedade de risco, marcada por profundas incertezas, e, para conferir adequada
protecdo aos direitos de uma sociedade de risco, faz-se necessdria uma responsabilidade civil que responda
satisfatoriamente para esses novos riscos.

Nesse sentido, seriam principios da responsabilidade civil: a Dignidade da Pessoa Humana, a solidarie-
dade, a prevencdo e a reparacgdo integral. Em outras palavras, a responsabilidade civil contemporanea deve
prezar pela resolucao dos conflitos de modo que os direitos possuam uma ampla e completa tutela e a pessoa
humana seja priorizada, prezando-se por politicas que assegurem a dissuasdo e previnam a ocorréncia de pra-
ticas lesivas aos mais diferentes bem juridicos, buscando um direito privado solidario e sensivel aos direitos,
principalmente dos mais vulneraveis (CHAVES DE FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 16-31).

Na mesma linha de pensamento, Schreiber (2013, p. 227-229) reconhece o debate atual sobre preven-
¢do e precauc¢ao na responsabilidade civil, pois tem-se que a ideia de evitar o dano gradativamente toma o
lugar da ideia de repara-lo. Assim, a funcdo cldssica de compensacao passa a perder o foco, deixando a classi-
ca responsabilidade individualista de lado para se adotar uma responsabilidade social, calcada, sobretudo, na
ideia de solidariedade. Para Cavalieri Filho (2012, p. 511),

A responsabilidade civil nas relagdes de consumo ¢é a ultima etapa dessa longa evolugdo da responsabilidade
civil. Para enfrentar a nova realidade decorrente da Revolugdo Industrial e do desenvolvimento tecnolégico
e cientifico, o Cddigo do Consumidor engendrou um novo sistema de responsabilidade civil para as relagées
de consumo, com fundamentos e principios novos, porquanto a responsabilidade civil tradicional revelara-se
insuficiente para proteger o consumidor.

Foi como resposta a essas mudancas que o direito positivo empenhou esforgos para se adequar, e é com
base nestes ideais que as legisla¢cdes de direito privado modernas surgem, como o Cédigo Civil de 2002 e o Cé-
digo de Defesa do Consumidor. Vive-se um momento em que se reconhece um verdadeiro direito civil-cons-
titucional, pois a eficacia horizontal dos direitos fundamentais ganha amplo relevo e seus principios passam a
permear as relagdes privadas.

A Constituicdo Federal de 1988, em varios dos seus artigos, trouxe as primeiras regras de protecao ao
consumidor. S3o eles: artigo 59, inciso XXXII,! artigo 24, VIII,2 artigo 150, § 5°,% artigo 170, inciso V* e artigo
175, paragrafo Unico, II°. Todas essas normas tém seu grau de relevancia para a tutela consumerista, porém as
que tém maior e mais direta inflexdo sobre o fendbmeno sdo os artigos 5°, XXXIl e 170, V, porque sdo as normas
de natureza principiolégica. No primeiro caso, tem-se a prote¢ao do consumidor como um dos direitos funda-
mentais do individuo. Ja no capitulo da ordem econ6mica, vé-se a preocupa¢do com o consumidor equipara-
da a outros principios, como a livre-iniciativa e a livre-concorréncia, na mesma condicdo de base fundamental
dessa organizacao normativa.

b “Art. 5°[...]
XXXII — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.”

2 “Art. 24 — Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
[...]

VIII — responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico e turistico e pai-
sagistico; [...]” (grifo nosso).

3 “Art. 150 — Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
§5° A lei determinara medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servigos.”

4 “Art. 170 — A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[...]
V — defesa do consumidor.” (grifo nosso).

“Art. 175 — Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessédo ou permissdo, sempre através de licitacdo,
a prestagdo de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

L]

Il — os direitos dos usuarios;”
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Tem-se, portanto, o enquadramento da protecdo do consumidor em duas situa¢des diferenciadas:
uma com a protecao individual e coletiva do consumidor, enquanto direito fundamental, e outra como um dos
alicerces da prépria ordem econ6mica. Neste particular, emerge uma indagacdao: Como é possivel compatibili-
zar a protecdo do consumidor com a livre-iniciativa, pois ambos tém a mesma hierarquia, estdo enquadrados
no mesmo dispositivo constitucional (art. 170), mas possuem conteddos normativos aparentemente anta-
gbnicos?

A partir do momento em que o direito do consumidor consegue compatibilizar esses dois principios,
o legislador infraconstitucional se sentird a vontade para criar um cédigo, sistematizando toda essa protecao,
surgindo, entdo, o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei n2 8.078/1990. Nesse sentido, é possivel afir-
mar que o CDC surge a partir de uma necessidade de pragmatizagao dessa principiologia constitucional.
Construiu-se, portanto, um direito privado solidario, empatico e preocupado com as questées que podem
impactar as camadas sociais, no¢cdo bem-desenvolvida pelo direito germanico com o termo solidarprivatrecht,
ideal que deve acompanhar o direito privado em todos seus desdobramentos (MUCELIN, 2016, p. 137).

O comportamento erratico do Estado na consecucado das politicas publicas de prote¢cdo do consumidor
e a postura desumanizada do Judicidrio numa crescente banalizacdo das pretensdes consumeristas, entre-
tanto, sinalizam no sentido inverso: de precarizacdo da tutela juridica do consumidor e num maior nivel de
indiferenca em relagdo aos grupos hipervulnerdveis, como o idoso, a despeito de sua dupla protecdo pelo CDC
e pela Lei 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), conforme se verificou no julgamento do Recurso Especial (REsp
1.568.244/R)).

3 ATUTELA DO CONSUMO E POLITICAS DE IGUALDADE

Conforme demonstrado supra, a protecdo juridica diferenciada do consumidor pauta-se justamente na
relativizacdo do principio da igualdade e na necessdria criacdo das desigualdades juridicas de tratamento em
razdo de sua vulnerabilidade econémica ante os detentores dos meios de produgdo. Surge, também, como
resposta aos novos paradigmas do direito privado, de modo a salvaguardar especificamente os direitos oriun-
dos de uma sociedade assediada por um modelo de consumo predatdrio e insustentavel.

A sociedade consumerista atual é fruto do largo desenvolvimento tecnolégico dos meios de produgao,
transporte e comunicagdo, os quais possibilitaram a reducdo das fronteiras e a fruicdo da atividade comercial
numa perspectiva transnacional. Consequentemente, o consumo também se tornou um meio pelo qual o ris-
co da atividade econdmica se propaga e, muitas vezes, é revertido em desfavor do consumidor.

Assim, o grande estimulo ao consumo desenfreado e o crescimento desregulado do capitalismo ensejou
uma grande quantidade de danos dentro da sociedade, um fato juridico sobre o qual o Direito ndo poderia se
guedar inerte.

Com efeito, este panorama de consumo em escala global e industria cultural dd azo a um cenério mar-
cado pela figura do consumidor-comunidade global, caracterizando uma cultura do consumo que rompe os
limites geograficos e dita os modelos estéticos e de comportamento em uma vasta gama de paises, por mais
diferentes que sejam histérica e economicamente.

O enraizamento do fen6meno é forte a ponto de influenciar a prépria cultura de grupos sociais, esta-
belecendo habitos e estimulando comportamentos, fendmeno esse particularmente visivel ao se analisar o
papel das tecnologias de comunicac¢do na sociedade, quando o consumo de certos itens se torna um fator de
interacao e inclusdo social, fazendo com que o individuo busque o reconhecimento e a inser¢ao em um certo
grupo por meio de determinadas formas de consumo que caracterizam o sentimento de pertencimento deste
grupo (SOMMER, 2007, p. 17-18). A resposta dos Estados as praticas abusivas torna-se eficaz na medida em
gue a nogao de solidariedade é incorporada aos institutos juridicos.

A industria cultural emerge do desenvolvimento de mecanismos de controle das consciéncias indivi-
duais e coletivas, exercidos pelos meios de comunicacdo em massa, tais como radios, televisdo, cinema, jor-
nais, revistas, etc., os quais nao se preocupam em reproduzir fidedignamente a cultura espontanea produzida
na sociedade, mas, sim, padronizar e adaptar as massas aos valores capitalistas de consumo, criando, de for-
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ma explicita ou subliminar, necessidades de consumo crescentes, por meio de um aprimorado processo de ra-
cionalizacdo dos meios de producdo, padronizacao, difusdo e divulgacdo de bens de consumo como produtos
culturais.

Revela-se como inegavel, também, o fato de que o comércio em escala mundial se despersonalizou e
os grandes grupos econdmicos multinacionais desenvolveram melhores ferramentas para forjar necessidades
de consumo globais, ou seja, para estimular e vincular psicologicamente o consumidor a adquirir novos bens
de consumo, financiam uma industria cultural concebida para moldar os gostos, predilecdes, senso estético e,
por que nao dizer, o “modelo ideal de qualidade de vida e realizacdo pessoal” do consumidor para o mundo
globalizado, habilidade essa tdo bem desenvolvida que o grau de penetracdo dessa abordagem transnacio-
nal ndo discrimina paises ocidentais de orientais, desenvolvidos de subdesenvolvidos, de economia liberal
de intervencionistas, produzindo um didlogo universal em relacdo a todos. Dai exsurge a identidade fética
desse novo conceito, pois toda a coletividade, mundialmente considerada, estara exposta, por intermédio do
mesmo marketing, a iguais bens de consumo, nem sempre adequados, nem sempre seguros ou nem sempre
vendidos em condic¢des transparentes e equitativas ao consumidor.

A imposicdo de padrdes culturais com forte apelo consumista em escala global é consequéncia ldgica
do advento da técnica na ciéncia moderna, uma vez que o desenvolvimento tecnoldgico trouxe a reboque a
ruina progressiva da cultura tedrica e da autorreflexdo do pensamento, a autodestruicdo do esclarecimento e
a consequente massificacdo de comportamentos de consumo erraticos e padronizados.

Modelos de consumo sdao apresentados no mercado a pretexto de representarem os reais anseios do
grupo, mas que, na verdade, se justificam pela maior probabilidade de lucro e sucesso de vendas, jamais pela
gualidade intrinseca do bem em seu valor funcional, seguranca ou singularidade (SOMMER, 2007, p. 79-82).

Com o intuito de resolver a situacdo, os diplomas legais consumeristas, com amparo maior no texto
constitucional vigente, buscam estipular medidas adequadas para tutelar o consumo e garantir ao mesmo
tempo o exercicio da atividade econOmica e livre-iniciativa, tentando encontrar o equilibrio com a protec¢do ao
consumidor por meio de medidas restritivas e protecionistas.

Neste sentido, a Constituicdo Federal conferiu protecdo particular aos direitos do consumidor, observa-
dos principalmente nos artigos 52, XXXIl, e 170, V, os quais, sendo normas principioldgicas, estipulam a defesa
do consumidor como direito fundamental do individuo e fundamento da ordem econGmica, respectivamente.
Embora os interesses econdmicos e sociais possam acabar por se antagonizarem em diversos momentos, o
encontro devido do equilibrio é fundamental e deve ser alvo do direito do consumidor, uma vez que tais inte-
resses sao considerados relevantes no ordenamento juridico brasileiro (VERBICARO, 2009, p. 80-82).

O legislador brasileiro foi muito feliz ao elaborar um Cddigo bastante analitico, ou seja, trata-se de
uma lei que n3o se limita apenas a estabelecer normas de conduta. E uma norma que também forma princi-
pios, conceitos e permite a facil identificacdo dos elementos da relacdo juridica de consumo, justamente para
garantir sua maior amplitude e consequente eficacia social.

Caso fosse diferente, se o Codigo ndo estabelecesse quem seria o consumidor ou o fornecedor, ficaria
muito mais facil para este Ultimo criar mecanismos de exonerag¢do ou limitagdo de responsabilidade, como
também obstaculos ao seu enquadramento como tal. Nesse sentido, com a redacdo clara dada pelo CDC,
essas duvidas desaparecem. E certo que a fungdo de um Cédigo ndo é conceituar, mas o legislador brasileiro
buscou essa conceituacdo, justamente para garantir a melhor eficdcia da tutela em sua maior amplitude.

O poder de vinculagdo de uma norma de direito do consumidor é um dos mais contundentes, levan-
do-se em conta que intervém na relacdo juridica de que faz parte uma categoria especifica, merecedora de
tratamento juridico diferenciado, apresentando uma validade cogente, que a faz prevalecer em relacdo as de-
mais normas do sistema pelo préprio critério da lex especialis na solugao de eventuais antinomias, até porque
também ha alicerce constitucional nessa tutela.

Destarte, quando se fala de consumidor, a primeira caracteristica a se revelar no conceito é a vulnera-
bilidade, entdo entendida como uma presunc¢ao absoluta inerente a todo e qualquer consumidor, pautada na
ideia de inferioridade econdmica em rela¢do ao fornecedor, por ndo dispor do controle dos meios de produ-
¢ao.
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Alguns consumidores, além da vulnerabilidade, tém a hipossuficiéncia como caracteristica, razdo pela
qual esta sera entendida como um conceito relativo, na medida em que vai legitimar tratamento processual
distinto em favor destes face a face com os fornecedores. Além do direito material, que ja é especialmente
prolifero em beneficios, ha também uma protecao formal para garantir que esse direito material seja instru-
mentalizado por meio de um processo equilibrado e que democratize o acesso a justica.

Ndo se pode perder de vista que, ao contrdrio do consumidor, o fornecedor é um litigante contumaz,
gue ja estd habituado a criar obstaculos processuais que inviabilizem e retardem a discussdo judicial do con-
flito. Essa hipossuficiéncia, contudo, ndo se confunde com o carater instrumental do processo, que vai estar
presente em toda e qualquer relacdo de consumo, seja o consumidor hipossuficiente ou ndo, embora com tal
instrumentalidade se relacione, na medida em que ambos buscardo a entrega da prestacao jurisdicional de
uma maneira célere e satisfatéria ao consumidor-.

O legislador brasileiro ndo se limitou a apresentar um Unico conceito de consumidor. A lei traz expres-
samente quatro, a saber: artigo 29, caput (destinatdrio final), artigo 29, paragrafo unico (coletividade que haja
intervindo nas relagdes de consumo e controle coletivo concreto), artigo 17 (vitima do evento/bystander) e
artigo 29 (coletividade exposta as praticas empresariais abusivas). Esses conceitos vdo englobar tanto pessoas
fisicas quanto juridicas, disciplinando a relacdo juridica do ponto de vista individual ou do ponto de vista co-
letivo, seja concreto, ou, até mesmo, abstrato, porque serdo contemplados os direitos coletivos stricto sensu,
individuais, homogéneos, difusos e h3, inclusive, um conceito transnacional: consumidor comunidade-global.
Tais conceitos favorecem a perfeita identificacdo, numa determinada relagao juridica, se determinada empre-
sa, ou determinado individuo, podera ou nao utilizar o CDC para defender os seus interesses.

Como antecipado supra, haverd uma presuncdo de vulnerabilidade do consumidor, atributo fundamen-
tal para a andlise do problema discutido, sobretudo da promocao da igualdade, pois é o ponto de partida do
tema e é precisamente de onde se irradiam muitos dos institutos do direito do consumidor.

Trata-se de presuncao jure et de jure, ou seja, absoluta, de que o consumidor ndo dispde de igualdade
ao tratar com o fornecedor, uma vez que este ultimo dispde usualmente de grandes aparatos e meios finan-
ceiros, técnicos e juridicos que o pdem em posicao de superioridade para resolver seus problemas, principal-
mente nos dias atuais, uma vez que existem empresas com tamanho poder que transcendem continentes e
sdo mais poderosas que alguns Estados. Isso se evidencia claramente com a elaborac¢do de contratos de ade-
sdo, quando o consumidor ndo discute suas cldusulas, cabendo apenas sua aceitacdo, ou, ainda, em matéria
probatdria sobre certos assuntos, pois resta evidente que sdo inUmeras as situagdes em que apenas a empre-
sa possui condi¢des de demonstrar determinados fatos (MUCELIN, 2016, p. 133-134).

No permanente processo de aprimoramento do direito do consumidor, identificou-se determinados
grupos da sociedade em condi¢dao agravada de vulnerabilidade, condi¢Ges peculiares que evidenciavam des-
vantagem acima da média por conta de caracteristicas particulares intrinsecas, ou decorrentes de fatores ex-
trinsecos.

No primeiro caso, é possivel citar os idosos, as criancgas, os deficientes, entre outros grupos, os quais se
diferenciam pela presenca de caracteristicas intrinsecas, como a fragilidade fisica, emocional, desenvolvimen-
to mental ou cognitivo incompleto, etc. No caso de fatores extrinsecos, tem-se a mulher como vitima do assé-
dio discriminatério de género® e o consumidor superendividado, ou mesmo a vulnerabilidade situacional do
consumidor no ambito do comércio eletronico. A estes grupos atribuiu-se o termo hipervulnerabilidade, pois
sdo consumidores que, pelas suas condi¢des particulares, merecem tutela ainda mais diferenciada.

4 A HIPERVULNERABILIDADE DA PESSOA IDOSA

Dentro dos grupos de consumidores hipervulneraveis, merece especial aten¢do a figura do consumidor
idoso. E fato indubitavel que a condicdo de idoso é acompanhada de dificuldades no pleno exercicio das fa-
culdades, especialmente no que diz respeito as condi¢cdes de saude. A capacidade de raciocinio, locomocao,

6 Sobre o tema, sugere-se a leitura do artigo: VERBICARO, Dennis; ALCANTARA, Ana Beatriz. A percepcdo do sexismo face a cultura do con-
sumo e a hipervulnerabilidade da mulher no ambito do assédio discriminatdério de género. Revista Pensamento Juridico, Sdo Paulo, v. 11, n.
1, jan./jun. 2017.
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labor e diversas outras sdo gradativamente afetadas pela inevitavel degeneragdo causada pelo curso do tem-
po, fato juridico a que todos estdo sujeitos. Foi a partir dessas no¢des que surgiu o conceito de solidariedade
intergeracional.

A protecdo conferida ao idoso encontra vasta guarida no ordenamento juridico nacional, ao iniciar pela
Constituicdo Federal, segundo a qual, em seu titulo VIII, Capitulo VII, e em especial no artigo 230, determina
que é dever da familia, da sociedade e do Estado “amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”. Com base neste
norte, o Estatuto do Idoso surge como dispositivo legal para efetivar ainda mais os direitos da pessoa idosa.

Cabe destacar que um dos principais aspectos concernentes a vulnerabilidade do idoso é o aspecto
psiquico. A industria cultural desenvolveu-se de tal forma a criar um sistema nocivo de incentivo ao consumo
desmedido, utilizando-se de artificios, inclusive de natureza psicoldgica, para criar maior apelo a seus produtos
e necessidades artificiais de consumo. Assim, a vulnerabilidade psiquica do idoso implica maior suscetibilidade
aos apelos da industria cultural, tornando-o mais vulneravel a comprar produtos, adquirir servicos, aderir a
cldusulas que criam falsos beneficios, etc. (DIAS, 2015, p. 287-289). Todos estes fatos contribuem para outra
dificuldade que assola a vida da pessoa idosa, que sdo as dificuldades financeiras e o superendividamento.

Tal analise torna-se particularmente importante quando se busca encontrar em que medida estes im-
pactos econdmicos podem se tornar juridicamente relevantes. Segundo dados do IBGE de 2015, nesse ano ha-
via 29.374 idosos no pais, o que representa 14,3% da populagdo nacional, indicador que aponta um aumento
de idosos, uma vez que em 2014 esses representavam 13,7%. A expressdo de idosos no pais pode ainda ser
ressaltada com os dados da World Health Organization (WHO), de 2016, a qual mostra que a expectativa de
vida do brasileiro em 2015 foi de 75 anos de idade, denotando uma tendéncia de aumento.

Outros dados relevantes ao presente estudo dizem respeito aos aspectos financeiros dos idosos e seu
papel atual no Brasil. Analisando a posicdo econémica do idoso, Santana e Lima (2012, p. 184-185), com apoio
em diversos 6rgaos estatisticos, revelam que ha um crescente papel do idoso como arrimo financeiro das fa-
milias brasileiras, desempenhando atuag¢do fundamental na renda familiar. De acordo com o estudo, em 2009
os idosos eram pessoas de referéncia no orcamento familiar em 64,1% dos domicilios em que residem. Pros-
seguem os autores com a analise de que o envelhecimento somente se torna fator relevante de afastamento
da contribuicdo na renda familiar a partir dos 80 anos de idade. Areosa (2015, p. 174) ratifica o papel relevan-
te da pessoa idosa nas financas domésticas, destacando dados de que a proporc¢do de familias que possuem
idosos como chefes e filhos morando juntos tem sido crescente, chegando a representar 45% em 2007.

Essa fragilidade financeira do idoso agrava sua vulnerabilidade diante de praticas abusivas e comprome-
te a satisfacdo de suas necessidades existenciais. No Brasil, a pessoa idosa, diante das ja apontadas formas de
hipervulnerabilidade, é uma das principais vitimas do fend6meno do superendividamento, caracterizado pela
impossibilidade de arcar com suas despesas atuais e futuras, gerando uma situagdo grave de inadimplemento,
insolvéncia e uma sequéncia de dificuldades financeiras dai oriundas (FIGUEIREDO; SILVA JUNIOR, 2012, p.
16-21). A partir deste ponto, iniUmeras consequéncias, como o sentimento de vergonha e constrangimento,
além das pressdes familiares decorrentes do papel do idoso nas economias domésticas, geram um problema
notdrio, situacdo agravada ainda pela dificuldade em lidar com os problemas inerentes a idade avangada.

A situacdo do consumidor idoso, portanto, é delicada e caracterizada por uma hipervulnerabilidade que
precisa ser observada com cautela pelo Judicidrio, sob risco de gerar fendmenos sociais com grandes reper-
cussdes negativas e danos em larga escala, sob a luz dos argumentos supraesposados.

5 ATUTELA JURIDICA DOS PLANOS DE SAUDE NO BRASIL

Tecidas as consideragdes sobre a posicao do idoso como individuo hipervulneravel nas relagées de con-
sumo em um contexto de direito privado solidario, passa-se a analisar a tutela normativa dos planos de saude
no Brasil.
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Naturalmente, a idade avangada da pessoa idosa implica necessidade de maiores cuidados com sua
saude. Este é um periodo no ciclo da vida em que os componentes do corpo humano ndo mais desempenham
suas fun¢des como outrora, deixando o individuo fragilizado, com sua saide muito mais sensivel, motivo pelo
gual a pessoa idosa passa a utilizar e depender de servicos de salde mais do que em qualquer outro periodo
da vida.

A tutela dos planos de saude, contudo, frequentemente se mostra objeto de criticas e explicita uma
falha a ser observada. Em estudo notavel sobre a utilizacdo de planos de saude, Vieira Junior (2013, p. 59-
60) demonstra que, no periodo entre 2010 e 2012, na Regido Sudeste do pais, os indices de reclamacoes de
planos de saude sdo expressivamente maiores entre os beneficidrios acima de 60 anos, chegando ao ponto
de que o coeficiente de reclamacgdes destes é quase o dobro em relagdo ao coeficiente dos que se encontram
entre 20 e 59 anos de idade. Tais dados revelam a ideia de que a tutela do direito a saude das pessoas idosas
encontra dificuldades notdrias no Brasil.

Ocorre ainda que a utilizacdo destes servicos frequentemente se torna inviabilizada em razdo da ele-
vacdo abusiva dos valores de mensalidades de planos de saude privados. Tem-se atualmente os direitos a
vida, saude, integridade psicofisica e outros direitos corolarios como principais alicerces do direito solidario, o
qual se busca atualmente, fato decorrente das evolugdes histdricas ja apontadas. Nessa linha de pensamento,
Branco (2009, p. 400) ensina que o direito a vida ndo compreende simplesmente o direito de viver, mas inclui
o direito de viver dignamente, isto é, com todas as condicGes que permitam a pessoa em determinada socie-
dade exercer suas vontades e direitos, gozando de saude, bem-estar e outras caracteristicas necessdrias para
o bom desenvolvimento da vida, tudo de acordo com as peculiaridades desta sociedade. O autor (2009, p.
393) prossegue ainda com a ideia de que:

A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais direitos e liberdades dispostos na Consti-
tuicdo. Esses direitos tém nos marcos da vida de cada individuo os limites maximos de sua extensao concreta.
O direito a vida é a premissa dos direitos proclamados pelo constituinte; ndo faria sentido declarar qualquer
outro se, antes, ndo fosse assegurado o proprio direito de estar vivo para usufrui-lo. O seu peso abstrato, ine-
rente a sua capital relevancia, é superior a todo outro interesse.

Com base nessa 6tica, entende-se que servicos de saude privados, por tratarem de um aspecto tao
fundamental que é a vida, jamais poderado se furtar de observar os preceitos sociais envolvidos em seu traba-
Iho, ensejando sempre o cuidado apropriado com os direitos tutelados. Limita-se aqui a autonomia privada
para se assegurar a efetivacdo do direito humano a vida. Este é o entendimento do artigo 51 e dispositivos
seguintes do CDC, os quais determinam como nulas as cladusulas que impliquem pratica abusiva e permitam a
alteracdo unilateral de servicos.

A atuacdo do Judicidrio demonstra-se fundamental para coibir a pratica de atos ilicitos e garantir que
um direito tdo importante seja resguardado por meio do mais amplo leque de ferramentas possiveis, uma vez
gue outros drgdos, como a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), que é responsavel pela regulamen-
tacdo do setor, ja encontrou diversas falhas na matéria, como em casos de problemas de fiscalizagdo (BRETAS,
2015; ANS, 2012), inadequacdo de medidas punitivas (PROTESTE, 2015), avalia¢Ges qualitativas falhas (CON-
SELHOS, 2012), entre outras.

O Judiciario, entretanto, ndo se preparou para a massificacdo das demandas de consumo, que sdo con-
sequéncia natural da prépria proliferacao das praticas abusivas. As a¢des aventureiras sdo a exce¢ao, mas
tratadas como regra no processo de distanciamento do Estado jurisdicional em relagdao ao consumidor, agora
visto como um litigante interesseiro,” ou mera estatistica de um julgamento desumanizado, e ndo como titular
de direitos.

A fim de corroborar a afirmacdo supra, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) emite um relatério anual
sobre a atividade do Judiciario no Brasil: o relatério “Justica em NUumeros” (CNJ, 2016), dentre uma série de
estatisticas analisadas e sistematizadas nos mais diversos niveis do Poder Judiciario brasileiro. Nesse contexto,

7 Sobre o preconceito sofrido pelo consumidor em suas demandas judicias, vide: VERBICARO, Dennis; PENNA, Jodo Vitor; LEAL, Pastora. O
mito da industria do dano moral e a banalizagdo da protegdo juridica do consumidor pelo judiciario brasileiro. Revista de Direito do Consu-
midor, v. 114, ano 26, p. 75-99, nov./dez. 2017.
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exemplifica-se que as indenizacGes por dano moral no Direito do Consumidor correspondem ao quarto maior
assunto em numero de demandas em todo o Poder Judicidrio brasileiro, correspondendo a 3,94% (1.667.654
de processos) de todos os processos ingressados no Poder Judiciario no ano de 2015.

Em que pese o crescimento dessas demandas, a resposta judicial tende a ser no sentido de aviltar as in-
denizagGes, ou mesmo ignorar a violagao a bens juridicos relevantes do consumidor sob o falso pretexto de se
coibir a famigerada “industria do dano moral”, fenémeno cuja inexisténcia se provou empiricamente a partir
da pesquisa conduzida por Flavia Plischel (2011, p. 395), que concluiu:

Dentre as informacdes coletadas, constatou-se que as indeniza¢des que ultrapassam o valor de RS 100.000,00
(cem mil reais) ndo passam de 3% de todos os casos coletados, tendéncia esta que se repete nos tribunais
(Tribunais de Justica, Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunais Regionais Federais) quando individualizados.

Interpretacdes pautadas no senso comum, exigéncias de produtividade e a falta de uma maior sensibili-
dade juridica no julgamento das demandas de consumo, acabaram por desfigurar a atua¢ao do Judiciario, pre-
carizando o tratamento processual da parte vulneravel e, por consequéncia, menosprezando os bens juridicos
do consumidor, sobretudo quando identificada sua hipervulnerabilidade na dificuldade de fruicao de servigos
essenciais como aqueles prestados pelas administradoras de planos de saude.

6 UMA ANALISE REFLEXIVA ACERCA DOS IMPACTOS JURIDICOS DO JULGAMENTO DO
RECURSO ESPECIAL REPETITIVO (RESP 1.568.244/RJ) PELO STJ ACERCA DA ELEVACAO
DAS MENSALIDADES DOS PLANOS DE SAUDE EM RAZAO DA FAIXA ETARIA

Com base na dtica até aqui exposta, o operador do direito deve ter cuidado ao analisar casos em que se
depara com o aumento de valor de mensalidade em planos de saude privados de idosos. O artigo 15, §3¢2 do
Estatuto do Idoso, o qual veda a discriminac¢do do idoso nos planos de salde pela cobranca de valores diferen-
ciados em razao da idade, ensejou a criacdao de nova regula¢do acerca das faixas etarias nos planos por parte
da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, inspirando sua Resolucdo Normativa 63/2003, que atualmente
estipula a existéncia de 10 faixas etdrias, sendo a maior a partir dos 59 anos, e determina algumas regras que
acarretam aumentos desproporcionais, proibindo, assim, qualquer nova majoragao a partir dos 60 anos.

Como observa Schmitt (2016, p. 1), o STJ possuia entendimentos amplamente divergentes, tanto no
sentido de permitir quanto de negar a possibilidade de qualquer reajuste para os consumidores idosos, ci-
tando o REsp 809.329/RJ, de relatoria da ministra Nancy Andrighi, entre os notaveis acorddos que negavam a
possibilidade de reajuste até mesmo de contratos anteriores ao Estatuto do Idoso. E importante salientar que
a jurisprudéncia repudia também o aumento daqueles proximos de completar 60 anos, na faixa de 58 ou 59
anos (GALESCO, 2014, p. 1). Nessa mesma linha interpretativa, cite-se a Apelagdo Civel 2012213713/SE e o
Agravo 3633816/PE.

Alguns julgados um pouco mais antigos sdo claros no que diz respeito a abusividade do reajuste de valor
do plano em decorréncia da mudanca da faixa etaria, citando, inclusive, posicionamento do STJ (BRASIL, 2011,
grifo nosso):

EMENTA: APELACAO CIVEL — ACAO REVISIONAL DE PLANO DE SAUDE — PRELIMINAR REJEITADA — DESNECESSI-
DADE DE PRODUGAO DE PROVA — JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE — LIVRE CONVENCIMENTO DO MAGIS-
TRADO — ACERVO DOCUMENTAL SUFICIENTE — NAO OCORRENCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA — REAJUSTE
DE VALORES DE PLANO DE SAUDE EM DECORRENCIA DE MUDANCA DE FAIXA ETARIA — APLICABILIDADE DO
CDC, DA LEI 9.656/98 E DO ESTATUTO DO IDOSO — VEDADA A DISCRIMINACAO EM RAZAO DA IDADE — ABUSI-
VIDADE RECONHECIDA — PRECEDENTES DO STJ E DESTE TRIBUNAL — PREQUESTIONAMENTO — RECURSO CO-
NHECIDO E IMPROVIDO (TJ-SE — AC: 2011214806 SE, Relator: DES. OSORIO DE ARAUJO RAMOS FILHO, Data de
Julgamento: 11/10/2011, 22 CAMARA CIVEL).

A jurisprudéncia recente do STJ, entretanto, invertendo a perspectiva de julgamento até entdo construi-
da, adotou perigosa linha de interpretacdao em desfavor do consumidor idoso.
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A grande quantidade de recursos repetitivos versando sobre o assunto, levou ao tema repetitivo 952,
com base no REsp 1.568.244/RJ,® o qual buscou encerrar a discussdo, decidindo no sentido de que é possi-
vel o referido aumento em planos de saude individuais ou familiares desde que presentes trés elementos:
1) previsdo contratual; 2) observa¢do das normas dos orgdos governamentais reguladores; 3) auséncia de
percentuais desarrazoados ou aleatérios que onerem excessivamente o consumidor e discriminem o idoso.
Destaca-se que, apesar da tentativa do STJ de coibir reajustes abusivos, o caso em tela teve o reajuste de 88%
considerado legitimo. Casos como o destacado devem estar acompanhados de cautela pelo motivo de que o
aumento desarrazoado nao resulta simplesmente no impedimento da fruicao de um servico dentro da relacao
consumerista, mas acarreta também no préprio impedimento ao exercicio do direito fundamental a sadde do
idoso, dada a natureza desta relagdo, o que inviabilizaria sua prépria permanéncia no plano, sobretudo quan-
do ja houvera contribuido por toda a vida e agora dele mais precisasse. As ideias de onerosidade excessiva e
desvantagem exagerada previstas no paragrafo 12 do artigo 51 do CDC sdo aqui evidenciadas.

8 EMENTA: RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. CIVIL. PLANO DE SAUDE. MO-
DALIDADE INDIVIDUAL OU FAMILIAR. CLAUSULA DE REAJUSTE DE MENSALIDADE POR MUDANCA DE FAIXA ETARIA. LEGALIDADE. ULTIMO
GRUPO DE RISCO. PERCENTUAL DE REAJUSTE. DEFINICAO DE PARAMETROS. ABUSIVIDADE. NAO CARACTERIZAGCAO. EQUILIBRIO FINANCEI-
RO-ATUARIAL DO CONTRATO. 1. A variagao das contraprestacdes pecunidrias dos planos privados de assisténcia a saude em razao da idade
do usudrio devera estar prevista no contrato, de forma Documento: 66173014 — EMENTA/ACORDAO - Site certificado — DJe: 19/12/2016
Pagina 1 de 3 Superior Tribunal de Justica clara, bem como todos os grupos etarios e os percentuais de reajuste correspondentes, sob
pena de n3o ser aplicada (arts. 15, caput, e 16, IV, da Lei n2 9.656/1998). 2. A clausula de aumento de mensalidade de plano de salde
conforme a mudanga de faixa etdria do beneficiario encontra fundamento no mutualismo (regime de reparticdo simples) e na solidarie-
dade intergeracional, além de ser regra atuarial e asseguradora de riscos. 3. Os gastos de tratamento médico-hospitalar de pessoas idosas
sdo geralmente mais altos do que os de pessoas mais jovens, isto é, o risco assistencial varia consideravelmente em fungdo da idade.
Com vistas a obter maior equilibrio financeiro ao plano de saude, foram estabelecidos pregos fracionados em grupos etdrios a fim de que
tanto os jovens quanto os de idade mais avangada paguem um valor compativel com os seus perfis de utilizagdo dos servigos de atengdo
a saude. 4. Para que as contraprestagdes financeiras dos idosos ndo ficassem extremamente dispendiosas, o ordenamento juridico patrio
acolheu o principio da solidariedade intergeracional, a forcar que os de mais tenra idade suportassem parte dos custos gerados pelos mais
velhos, originando, assim, subsidios cruzados (mecanismo do community rating modificado). 5. As mensalidades dos mais jovens, apesar
de proporcionalmente mais caras, ndo podem ser majoradas demasiadamente, sob pena de o negdcio perder a atratividade para eles, o
que colocaria em colapso todo o sistema de saude suplementar em virtude do fend6meno da selegdo adversa (ou antissele¢do). 6. A norma
do art. 15, § 39, da Lei n2 10.741/2003, que veda “a discriminac¢do do idoso nos planos de saude pela cobranga de valores diferenciados em
razao da idade”, apenas inibe o reajuste que consubstanciar discriminagao desproporcional ao idoso, ou seja, aquele sem pertinéncia al-
guma com o incremento do risco assistencial acobertado pelo contrato. 7. Para evitar abusividades (Simula n2 469/STJ) nos reajustes das
contraprestagbes pecuniarias dos planos de saude, alguns pardmetros devem ser observados, tais como (i) a expressa previsdo contratual;
(ii) ndo serem aplicados indices de reajuste desarrazoados ou aleatdrios, que onerem em demasia o consumidor, em manifesto confronto
com a equidade e as clausulas gerais da boa-fé objetiva e da especial prote¢do ao idoso, dado que aumentos excessivamente elevados,
sobretudo para esta Ultima categoria, poderdo, de forma discriminatdria, impossibilitar a sua permanéncia no plano; e (iii) respeito as nor-
mas expedidas pelos drgdos governamentais: a) No tocante aos contratos antigos e ndo adaptados, isto é, aos seguros e planos de saude
firmados antes da entrada em vigor da Lei n2 9.656/1998, deve-se seguir o que consta no contrato, respeitadas, quanto a abusividade dos
percentuais de aumento, as normas da legislagdo consumerista e, quanto a validade formal da clausula, as diretrizes da SGmula Normativa
n2 3/2001 da ANS. b) Em se tratando de contrato (novo) firmado ou adaptado entre 2/1/1999 e 31/12/2003, deverdo ser cumpridas as
regras constantes na Resolu¢do CONSU n2 6/1998, a qual determina a observancia de 7 (sete) faixas etérias e do limite de variagdo entre
a primeira e a Ultima (o reajuste dos maiores de 70 anos ndo podera ser superior a 6 (seis) vezes o previsto para os usudrios entre 0 e 17
anos), ndo podendo também a variagdo de valor na contraprestagdo atingir o usudrio idoso vinculado ao plano ou seguro satde ha mais
de 10 (dez) anos. c) Para os contratos (novos) firmados a partir de 12/1/2004, incidem as regras da RN n2 63/2003 da ANS, que prescreve a
observancia (i) de 10 (dez) faixas etarias, a Ultima aos 59 anos; (ii) do valor fixado para a ultima faixa etdria ndo poder ser superior a 6 (seis)
vezes o previsto para a primeira; e (iii) da variagdo acumulada entre a sétima e décima faixas ndo poder ser superior a variagdo cumulada
entre a primeira e sétima faixas. 8. A abusividade dos aumentos das mensalidades de plano de saude por inser¢do do usuario em nova
faixa de risco, sobretudo de participantes idosos, devera ser aferida em cada caso concreto. Tal reajuste sera adequado e razodvel sempre
que o percentual de majoragdo for justificado atuarialmente, a permitir a continuidade contratual tanto de jovens quanto de idosos, bem
como a sobrevivéncia do préprio fundo mutuo e da operadora, que visa comumente o lucro, o qual ndo pode ser predatério, haja vista a
natureza da atividade econémica explorada: servigo publico impréprio ou atividade privada regulamentada, complementar, no caso, ao
Servico Unico de Satde (SUS), de responsabilidade do Estado. 9. Se for reconhecida a abusividade do aumento praticado pela operado-
ra de plano de saide em virtude da alteragdo de faixa etaria do usudrio, para ndao haver desequilibrio contratual, faz-se necessaria, nos
termos do art. 51, § 22, do CDC, a apuragdo de percentual adequado e razoavel de majoracdo da mensalidade em virtude da inser¢do do
consumidor na nova faixa de risco, o que deverd ser feito por meio de calculos atuariais na fase de cumprimento de sentenga. 10. TESE
para os fins do art. 1.040 do CPC/2015: O reajuste de mensalidade de plano de saude individual ou familiar fundado na mudanca de faixa
etdria do beneficidrio é valido desde que (i) haja previsdo contratual, (ii) sejam observadas as normas expedidas pelos érgdos governa-
mentais reguladores e (iii) ndo sejam aplicados percentuais desarrazoados ou aleatérios que, concretamente e sem base atuarial idonea,
onerem excessivamente o consumidor ou discriminem o idoso. 11. CASO CONCRETO: N&o restou configurada nenhuma politica de pregos
desmedidos ou tentativa de formagao, pela operadora, de “clausula de barreira” com o intuito de afastar a usuaria quase idosa da relagao
contratual ou do plano de saude por impossibilidade financeira. Longe disso, ndo ficou patente a onerosidade excessiva ou discriminatdria,
sendo, portanto, idoneos o percentual de reajuste e o aumento da mensalidade fundados na mudanca de faixa etaria da autora. 12. Recur-
so especial ndo provido (BRASIL, 2016).
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Em outras palavras, como o risco da administradora elevou-se em razdo da idade, é chegada a hora de
transferi-lo ao segurado por meio da eleva¢do abusiva do valor da parcela e, caso ndo o suporte, podera ser
excluido da cobertura, até mesmo porque na analise da equacdo do custo e beneficio sua permanéncia ndo
seria mais interessante financeiramente para a administradora.

Em que pese a fundamentacdo do Superior Tribunal de Justica no caso posto em tela, o precedente ca-
racteriza grande risco ao consumidor idoso na medida em que a ténue linha do que é considerado “percentual
desarrazoado ou aleatério” pode facilmente resultar em casos nos quais aumentos considerados legais acar-
retardo em desequilibrios econdmico-financeiros e inviabilizardo a manutencdo do contrato, inviabilizando
ainda o préprio direito a vida, conforme exposto alhures.

Por mais que se busque possibilitar o exercicio da atividade empresarial, determinadas medidas, como
0s aumentos abusivos dos valores das mensalidades, vdao de encontro a func¢do social dos respectivos contra-
tos de plano de saude, apenas alimentando uma perversa légica capitalista.

Ademais, a decisdo em referéncia resgatou o vetusto principio do pacta sunt servanda para a relacao
de consumo, subvertendo a premissa importante de que, na relagdo de consumo, a autonomia da vontade,
sobretudo quando identificada a hipervulnerabilidade do segurado idoso nos contratos de planos de saude,
sera sempre relativa, pelo reconhecimento da coacdo econ6mica do mesmo.

Da mesma forma, a decisdo em comento convalidou uma espécie de autoridade deciséria, quase que ir-
recorrivel, da Agéncia Nacional de Saude (ANS), que teria competéncia de avaliar os critérios de reajustamen-
to dos planos de saude por parte das operadoras privadas, deixando para uma pouco provavel revisao judicial
o reconhecimento de suposta onerosidade excessiva no caso concreto, subjetivando uma interpretacdo que
deveria ser objetiva para o consumidor idoso em geral.

Nao reconhecer a abusividade no aumento dos planos de saude em razao da faixa etdria pode significar
também ndo reconhecer o direito a vida como valor sagrado no sistema juridico e ndo conferir a protecdo que
necessita para coibir abusos e outras praticas nocivas.

Tais fatos levam a conclusao de que a decisdao do STJ apresenta sério risco em termos de retrocesso ju-
risprudencial, pois tende a convalidar praticas empresarias dissonantes em relacdo aos ditames previstos no
Cddigo de Defesa do Consumidor e na Constituicao Brasileira.

7 CONCLUSAO

A decisdo paradigmatica do STJ no tema repetitivo 952, por meio do Acdrddo proferido no REsp
1.568.244/RJ, seguiu na contramdo do dirigismo contratual proposto pela Lei 8.078/90 (CDC), dando azo para
a possivel ocorréncia de danos ao consumidor idoso, uma vez que sobrevalorizou a autonomia da vontade em
detrimento do controle legal das cldusulas abusivas em contratos com administradoras de planos de saude,
gue teriam maior liberdade no reajustamento das mensalidades conforme a variacao da faixa etdria do con-
sumidor.

Outrossim, a decisdo confere eficacia quase que absoluta as normas expedidas pela ANS quanto aos
parametros técnicos para a afericdo de eventual abusividade no aumento das mensalidades, enfraquecendo a
possibilidade de discussdo judicial de eventuais controvérsias.

Ha um clima de desconfianga quanto a fungdo mediadora do Estado no ambito da Politica Nacional das
Relag¢des de Consumo, pois tem dado claros sinais de que estd num processo de distanciamento em relacdo ao
consumidor,’ o que se comprova pela precarizacdo da atuacdo administrativa das agéncias reguladoras, pela
diminuicdo de suas competéncias, a influéncia politica em decisdes que deveriam se pautar exclusivamente
por critérios técnicos, a falta de incentivos a atuacdo qualificada da sociedade civil na ocupagdo dos espacos
politicos de deliberacdo, a fragmentacdo orgamentaria dos érgados de defesa do consumidor, etc.

9 Nesse particular, o atual diretor de Desenvolvimento setorial da ANS, Rodrigo Aguiar, em recente declaragdo em entrevista ao jornal “O
Globo” (UOL, 2018), afirmou que a agéncia tem o dever de proteger o sistema de saude, e ndo apenas o consumidor.
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Conferir a Agéncia Nacional de Saude (ANS) a prerrogativa de conduzir o debate juridico qualificado
guanto a avaliacdo da onerosidade excessiva dos planos de saude, elevaria a desconfianca dos usuarios do
servico, em especial dos consumidores idosos, reconhecidos como hipervulneraveis.

A transformacao do direito a partir de uma base solidaria, sobretudo do direito privado, resulta na ado-
¢do de uma forma de se humanizar o titular de interesses marginalizados pela opressdo econ6mica, e de,
efetivamente, promover as desigualdades juridicas de tratamento, fundamentais na relativizacdo de dogmas,
como o da liberdade contratual, implicitamente fortalecido pela nova interpretacdo do STJ no julgamento em
analise, sob o pretexto de justificar o equilibrio econdmico-financeiro das administradoras privadas.

Identificadas as dificuldades da pessoa idosa como consumidora, observa-se a necessidade de sopesar a
maior densidade dos direitos em debate ao se analisar o acesso a salde desta categoria de consumidores e os
interesses econdmicos das administradoras de planos de saude.

Inviabilizar a revisdo judicial dos contratos a partir da légica de que a Agéncia Nacional de Saude exerce-
ria adequadamente sua fungao regulatéria na analise dos aumentos reputados como abusivos, importaria em
grave ameaca a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, trazendo a real possibilidade de
ruptura forcada do vinculo contratual em franco prejuizo do consumidor.

E necessario reconhecer a auséncia de liberdade decisdria do consumidor quanto a contratagdo do pla-
no de saude privado, sua hipervulnerabilidade no momento de arcar com o aumento abusivo das prestacdes
em razao do avanco de sua idade, a transferéncia do risco da atividade ao consumidor pelo desinteresse da
operadora em manter segurados idosos em sua carteira de clientes, a involu¢do da prote¢ao administrativa ao
usudrio de servicos publicos e, agora, a interpretacdo do STJ que impede, a priori, a revisdo judicial dos crité-
rios de reajustamento das mensalidades dos planos de saude por variagao de faixa etaria.

Precedentes como o decorrente do julgamento do REsp 1.568.244/RJ podem engendrar consequéncias
negativas para o consumidor idoso, seja de ordem financeira (oneracdo excessiva das mensalidades e inadim-
pléncia), social (discriminagdo e marginalizagdo) ou mesmo quanto a preservacao de sua saude, decorrente da
suspensao dos servicos e, consequentemente, extincdo do vinculo contratual.

A posicdo peculiar do idoso na sociedade brasileira o torna digno de uma tutela especial na ordem
juridica do consumo, sobretudo quando se reconhece que o prdéprio o direito a vida, consagrado como funda-
mental, somente pode ser efetivado ao idoso quando lhe sdo providas as condicdes de salde necessarias para
sua fruicdo adequada, algo inerente a propria funcdo social do contrato aqui discutido.
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