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RESUMO

O presente estudo investiu-se em analisar as diversas vulnerabilidades inerentes a figura do
consumidor e como sdo apresentadas de forma agravada no consumidor pessoa idosa.
Primeiramente, constituiu-se o processo de envelhecimento humano com suas implicagdes
fisicas e sociais, e 0s desdobramentos que estas mudangas acarretam na vida do individuo e da
sociedade. Em seguida, foi inserida a protecdo legal em torno da pessoa idosa e 0S mecanismos
de sua incluséo e integracdo no meio social, incluindo o direito de consumir. Doravante, foi
apresentado o Direito do Consumidor como direito fundamental no ordenamento juridico e as
definicBes mais importantes presentes no Codigo de Defesa do Consumidor. Em seguida, foi
apresentado os principios do consumidor, valorando o principio da vulnerabilidade como
fundante da tutela do Estado por meio da norma. Analisou-se cada uma das multifacetadas
vulnerabilidades inerentes ao consumidor e apresentou a hipervulnerabilidade. Precedeu-se,
entdo, sobre a breve andlise do direito a salde no pais e sua regulamentacdo no que tange a
iniciativa privada, apresentando o sistema de saude suplementar e suas implicacdes. Em
sequida, apresentou a hipervulnerabilidade especificamente nos casos envolvendo o
consumidor pessoa idosa e os desafios imposto a este publico. Por fim, analisou-se 0s
desdobramentos juridicos do Recurso Especial Repetitivo n. 1.568.244/RJ do STJ, sobre a
analise da abusividade dos reajustes de mensalidades de planos privados de satde. No estudo,
utilizou-se o método de abordagem dedutivo, por meio de levantamento bibliogréfico, acervo
documental, leis e jurisprudéncia.

Palavras-chave: pessoa idosa; Direito do Consumidor; hipervulnerabilidade.
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1 INTRODUCAO

No rol dos direitos fundamentais estabelecidos pela Carta Magna de 1988, é encontrada
expressamente a defesa do consumidor, também discriminada como principio conformador da
ordem econdmica do pais. Neste eminente patamar, o Cddigo do Consumidor que,
materializando as pretensdes protetivas do estado em tutelar a relagdo consumerista, descreve
0 consumidor como um individuo com perfil de vulnerabilidade face as relagdes contratuais
advindas de negadcio juridico firmado com um fornecedor. (SCHMITT, 2009)

Neste ditame, no qual se nota a intersecdo da vontade do legislador em proteger o
consumidor, positivada na Constituicdo e no cddigo consumerista, observa-se a busca da
igualdade contratual na acdo do Estado em tutelar as relagbes desiguais. Para Benjamin et al.
(2007), fica clara esta concepc¢do de assegurar ao consumidor (parte vulneravel) uma protecéao
maior por meio de direitos, e para os fornecedores de servicos ou produtos reservar-lhes deveres
e obrigacBes nos pactos contratuais na busca da igualdade negocial. Para além do consumidor
habitual e de sua vulnerabilidade ja definida, outro perfil consumerista surge com as mudancas
contemporaneas que o0 pais atravessou nas Ultimas décadas: as pessoas idosas.

Como consequéncia da diminuicdo da natalidade e do aumento da expectativa de vida
dos brasileiros, a populacdo de pessoas idosas vem aumentando significativamente nos Gltimos
anos. Estima-se que o nimero de pessoas idosas ira crescer nas proximas décadas a medida que
o Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) for crescendo. Sendo assim, com a expectativa
de vida aumentada, cresce também o nimero de consumidores pessoas idosas e das demandas
consumeristas da ancianidade, em destaque aquelas relacionadas a saude. (TEIXEIRA, 2020)

O consumidor pessoa idosa, portanto, como um recorte significativo da populagdo
brasileira e com seus anseios consumeristas, torna-se, em particular, um consumidor vulneravel
em dupla medida. Ora, além de se reservar a vulnerabilidade do consumidor, que se apresenta
na triade fatica, vulnerabilidade técnico-informacional e vulnerabilidade juridica, agregam-se
as limitagOes psiquicas, bioldgicas e sociais, proprias da idade avangada, ao consumidor idoso
agravando a fragilidade do seu polo nas relagdes negociais. (SCHMITT, 2009)

Isto posto, nasce a preocupacdo em garantir a protecdo & pessoa idosa, como
preconizado na Constituicdo Federal e no Estatuto da Pessoa ldosa, nas relagdes de consumo.
Essa vulnerabilidade acentuada é constatada principalmente face aos contratos cativos de longa
duracéo, em especial aos relativos a assisténcia a saude. De um lado, a necessidade da cobertura

de satde privada majorada por um sistema publico de satde com fragilidades, doutro, uma rede



especializada de fornecimento destes servicos com aparato técnico-juridico préprio de
fornecedores preparados para conflitos judiciais e extrajudiciais. (MIRAGEM, 2016)

Inimeras controvérsias envolvendo o consumidor pessoa idosa tém se materializado
como um quadro alarmante: a preocupacgédo que expde a fragilidade deste grupo consumerista
crescente, com suas demandas proprias e necessarias, que, por vezes, estdo frente a uma
situacdo de doenca iminente. Desta feita, o estudo dos documentos legais de prote¢do a pessoa
idosa e a aplicacdo destes em casos concretos possui relevancia no enfrentamento de abusos
cometidos por fornecedores de méa-fé nas relacbes de consumo.

O interesse de analisar a hipervulnerabilidade do consumidor pessoa idosa e como ela
se manifesta em contratos de adesdo a planos assistenciais de saude, surgiu mediante o
crescimento da populacdo de pessoas idosas no Brasil e das necessidades particulares deste
recorte no consumo. Destas necessidades, destacam-se as de assisténcia a saude na forma dos
planos de salde, uma vez que se torna imprescindivel possui-los em um cenario de salde
pablica tdo fragilizada.

Este estudo verificar, utilizando-se de método dedutivo, analisando através de
levantamento bibliografico e revisdo de literatura, leis e jurisprudéncia, a posicdo do
consumidor idoso no polo negocial, observando critérios de vulnerabilidade inerentes a relagdo
de consumo, agravadas em consequéncia da idade avancada. Deste perfil, verificara também
como é a sua relacdo de consumo, na seara contratual, com fornecedores de planos de
assisténcia a salde, e como o Estado intervém na busca de preservar o direito do consumidor

preconizado na Constitui¢do e em legislacdo infraconstitucional.



2 CONTEXTO DA PESSOA IDOSA: DEFINICOES E DEMOGRAFIA

A inevitabilidade do processo de envelhecimento, demonstrada nas palavras de
Schopenhauer na obra A arte de envelhecer, onde diz que "A velhice é uma certeza; a velhice
traz consigo a diminuicao gradual de todas as forcas e finalmente a morte. E uma verdade que
sO pode ser ignorada pelos muito jovens" (SCHOPENHAUER, 2010, p. 15), traz consigo a
ideia de finitude programada que todos iremos vivenciar em certa altura da vida. A este
fendmeno, sobreposto por uma multiplicidade de fatores e condicionantes que levam ao
processo de envelhecimento, resta-nos entender e experienciar a passagem do tempo associada
com as mudancas que ela nos traz.

O envelhecimento humano é um processo biolégico de transformaces fisiologicas,
composto por uma complexidade de alteracdes e fendBmenos bioquimicos que controlarao parte
da experiéncia de envelhecer. No entendimento bioldgico, o envelhecimento envolve uma série
de mudangcas graduais e progressivas. Um dos principais fatores envolvidos no envelhecimento
biolégico é o acumulo de danos celulares ao longo do tempo. Dele se resulta uma série de
mudancas fisioldgicas, genéticas e celulares danosas & homeostase humana. (LOPEZ-OTIN et
al., 2013). Além disso, o envelhecimento esta associado a mudangas hormonais, incluindo uma
diminuigdo na produgdo de hormonios como 0 estrogénio, a testosterona e o hormonio do
crescimento. Essas mudancas podem afetar a salide dssea, a funcéo cognitiva e a composicao
corporal, entre outros aspectos (FONTANA et al., 2010).

Outra mudanca importante associada ao envelhecimento é o processo de senescéncia
celular, que envolve a interrupcdo do ciclo celular e a ativacdo de vias inflamatorias. Esse
processo pode contribuir para a degeneracdo de tecidos e Orgdos, bem como para o
desenvolvimento de doengas cronicas associadas ao envelhecimento. (CAMPISI et al., 2011).

O processo de envelhecimento humano, para além dos fendmenos de transformacao
biolégica que sofremos, é entendido também como um evento social e cultural. Com esta
perspectiva multifatorial, entende-se o envelhecer como um processo biopsicossocial — unindo
0s aspectos mais generalistas do bioldgico e do cronoldgico, com aspectos singulares do
antropolégico e do social. Portanto, € da contribuicdo da Gerontologia Social que se amplia o
entendimento da velhice humana afora dos modelos positivistas com centralidade na area
clinica. (TEIXEIRA, 2020)

Ainda segundo Teixeira (2020), € importante rever os aspectos que distinguem o
envelhecimento como tdo somente sinénimo de degradacdo do corpo e enfermidades. A

antropologia traz entdo um sentido ndo generalista ao envelhecimento, acarretando fatores



individuais de cada sujeito sob reflexo de condi¢Bes culturais e ambientais que seréo
determinantes na construcdo do que se é entendido e vivido nesta etapa da vida.

Neste diapaséo, o processo de envelhecimento percebido somente sob a ética de finitude
programada — onde se relaciona a incapacidades e a doencas, ainda € vastamente
compreendido pela populagdo brasileira. Contudo, um dos principais papéis da Gerontologia
Social vem em apresentar o processo de envelhecimento como um conjunto de perdas e ganhos
dentro de um modelo multifatorial. Os ganhos, portanto, seria enxergado em um prisma onde 0
envelhecimento € exitoso, trazendo novos aprendizados significando em progressdo continua
de desenvolvimento humano, nos recortes sociais e culturais de cada experiéncia individual.
Até mesmo, sendo de grande importancia uma visdo mais animadora, que afaste o pensamento
de declinio humano, haja vista que o pensamento somente assim, levaria a consequéncias
negativas de como se vé o processo de envelhecimento humano por aqueles que ja o passam e
por aqueles que ainda irdo amadurecer. (VELOZ et al., 1999)

O aumento da populacgdo de pessoas idosas é consequéncia da transi¢do epidemioldgica
em curso no pais e no mundo. De fato, este fenbmeno é mais presente em estruturas sociais
desenvolvidas, casos estes em que hé redistribui¢do dos valores dos trés grupos etarios (0 a 14
anos, 15 a 59 anos e 60 anos ou mais). Para Oliveira (2015), esta transi¢do é fruto de uma
mudanga do perfil da mortalidade, ao passo que, onde antes se consistia majoritariamente por
causas de doencas infectocontagiosas e de parasitoses, faz-se mais no aparecimento de doengas
crbnicas inerentes a ancianidade. Ainda dentro desta transicao, o autor consubstancia a transicdo
demogréfica e o envelhecimento populacional, sendo dois fendmenos especificos consequentes
da alteracdo epidemioldgica.

Neste ditame, o envelhecimento populacional, fruto da estabilizagdo populacional
(diminuicdo do nimero de nascimentos) e do aumento da expectativa de vida, seguiu-se a em
evidenciar a quantidade populacional e a participacao social do segmento formado da faixa
etaria de 60 anos ou mais. Estes individuos, cada vez mais presentes e ativos na sociedade,
necessitam de cuidados especificos de saude, em principal no cuidado de doencas cronicas,
perfil epidemioldgico diferente do tradicional curativo.

O numero de pessoas idosas, sendo aquelas com 60 anos ou mais, tem aumentado
significativamente ao longo das Ultimas décadas no pais, com projecdo de um aumento maior
ainda conforme se melhoram as condi¢des de vida. Entre 1950 e 2000 a proporc¢éo de idosos na
populacéo brasileira esteve abaixo de 10%, indicador presente em paises em desenvolvimento.

Apos levantamento realizado em 2010, foi verificado que a populacdo de idosos do pais era de
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20,6 milhdes de pessoas. Projecdes estimam que na proxima década a populacdo de idosos no
Brasil sera de 28 milhdes, o que representara 13% da populagdo. (PERISSE; MARLI, 2019)

Segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) continua de 2020-21
realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o pais apresentou um
aumento da populacdo de idosos (acima de 60 anos), saltando de 11,3% para 14,7% da
populacédo geral do pais. Esta mudanca veio acompanhada também da queda na populagédo com
menos de 30 anos, demonstrando em dados a transicdo geracional ocorrida no pais.

Referida alteracdo de estrutura etaria € salutar na compreenséo do recorte demogréafico
atual como indicador de potenciais politicas publicas especificas. Oliveira (2015) identifica que,
com o adiantar do fendmeno de envelhecimento populacional, é necessaria uma antecipacdo de
projetos e acbes visando a conciliacdo social entre os grupos etarios. O mesmo autor
categorizou um estudo em Viana/RS a fim de compreender as necessidades do grupo etario de
60 anos ou mais moradores do municipio. Na ocasido, registraram-se as necessidades de satde

e lazer como sendo as de maior caréncia desse grupo. (OLIVEIRA, 2015)

2.1 MARCO LEGAL DA PROTECAO DA PESSOA IDOSA: Constituigio Federal, Politica
Nacional do ldoso e Estatuto da Pessoa ldosa

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe consigo avancos na democracia, cidadania e na
garantia de direitos sociais. Destas melhorias, acarretaram-se entdo em implicacbes nas
politicas das pessoas idosas. Na area do assistencialismo, foi garantido as pessoas idosas 0
beneficio de um salario minimo aquelas que ndo possuirem meios de se proverem. Estabelece
também a participacdo ativa da pessoa idosa na formulacéo de politicas publicas assistenciais.
Na area previdenciaria, assegura aposentadoria mediante contribuicdo, tanto dos trabalhadores
urbanos quanto dos rurais. (FALEIROS, 2009)

Sobre a protecdo da pessoa idosa e a garantia da dignidade, estes sdo deveres por parte
do Estado, da sociedade e da familia, visando garantir um processo de velhice digno. O artigo
230 da A Constituicdo Federal preconiza sobre o cuidado e assisténcia devido as pessoas idosas

por parte de toda a sociedade:

Artigo 230: A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. (BRASIL, 1988, p. 108)

Citado comando constitucional estabelece o dever da familia, da sociedade e do Estado
em amparar as pessoas idosas, assegurando-lhes sua participagdo na comunidade, defendendo

sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. Esse ganho de protecédo



11

jurisdicional € fruto das transformagdes sociais vividas no pais onde o grupo de pessoas idosas,
cada vez mais expressivo, angariou espaco e atencdo de politicas publicas inclusivas e de
protecdo. Este avanco foi resultado da organizacéo social das pessoas idosas, principalmente
por meio dos trabalhadores aposentados que reivindicaram direitos sociais adquiridos frutos do
trabalho. (FALEIROS, 2009)

A protecdo da pessoa idosa também encontra tutela nas Leis Ordinarias de n° 8.824/94
(Politica Nacional do 1doso), e na Lei de n® 10.741/03 (Estatuto da Pessoa Idosa), bem como

em outras normas infraconstitucionais em nivel federal, estadual e municipal.

2.1.1 Lei Federal n°8.842/94 — Politica Nacional do Idoso (PNI)

Para Alcéantara (2016), a Politica Nacional do Idoso foi um instrumento que veio a
reafirmar os preceitos constitucionais na protecdo da pessoa idosa, a saber: assegurar os direitos
sociais da pessoa idosa, criando condicdes de promocdo de sua autonomia, integracdo e
participacdo efetiva na sociedade. Essa protecdo se da por meio de seus provedores: o Estado,
a sociedade e a familia, também ja& positivados na Constituicdo de 1988. Quanto a sua

efetividade, o autor questiona:

A questdo é: quem promoveria e defenderia os direitos da pessoa idosa? A quem
caberia zelar pela aplicacdo das normas sobre o idoso, determinando a¢Oes para evitar
abuso e lesdes a seus direitos? Na verdade, a PNI ndo estabeleceu essas competéncias
no &mbito do Sistema de Justica Brasileira, mas quando prevé a¢des governamentais
para a populagéo idosa no @mbito da Justica, lanca a semente para a criagdo do Sistema
Juridico de Garantias, que ocorrerd com o Estatuto do Idoso. (ALCANTARA, 2016,
p. 363)

De fato, a positivagdo da PNI veio no sentido de fomentar a construgéo do Estatuto da
Pessoa Idosa. O autor elucida que a PNI ndo foi um instrumento legal garantidor da efetivacédo
dos direitos da pessoa idosa, contudo serviu de fundamento para a elaboracdo da Lei n°
10.741/03, oriunda da mobilizagcdo dos movimentos sociais das pessoas idosas.

Todavia, para Faleiros (2009) a aplicacdo da PNI, por prever a participagdo
intergeracional e a participacao por meio de representacdes, e em se apresentado por um modelo
descentralizado, materializou-se no que foi preconizado pela Constituicdo Federal de 1988.
Dentre outras benesses, citam-se a criacdo do Conselho Nacional do Idoso e a criacdo dos

Conselhos estaduais das pessoas idosas.

2.1.2 Lei Federal n®10.741/03 — Estatuto da Pessoa Idosa

O Estatuto da Pessoa ldosa, para Alcantara (2016), foi fruto de uma necessidade da
efetivacdo de direitos e garantias das pessoas idosas que ndo enxergaram na PNI tal
atendimento. O Estatuto da Pessoa Idosa é uma consolidacao de vontades de politicas publicas
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da pessoa idosa. A lei foi estruturada sob a égide da colaboracdo de varios autores, a saber: a
sociedade civil, ONGS, partidos politicos, e outros agentes participes que contribuiram para a
consecucdo deste diploma legal. Esta coparticipacdo garantiu maior legitimidade aos interesses
que estavam ali sendo legislados.

Faleiros (2009) traz a importancia do conceito de “prioridade” apresentado no Artigo 3°

do Estatuto da Pessoa Idosa. Citado artigo que versa:

E obrigacéo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar ao
idoso, com absoluta prioridade, a efetivacéo do direito a vida, a salde, a alimentacao,
a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a
dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitéria. (BRASIL, 2003)

Para o autor, a absoluta prioridade € compreendida como um principio norteador na
formulacdo e execucdo de politicas publicas especificas da pessoa idosa; na distribuicdo de
recursos publicos; na fomentacdo da participacdo intergeracional; na prioridade no
atendimento, inclusive nos servicos de salde e de assisténcia social; no incentivo a capacitacdo
e a pesquisa nas areas de geriatria e gerontologia; e na educagdo os aspectos biossociais do
envelhecimento.

No cotidiano, a implementacdo de politicas publicas voltadas para os idosos é
fundamental para garantir o seu envelhecimento saudavel e ativo. Alves et al., (2019)
analisaram a relacdo entre o Estatuto do Idoso e a promocdo da salde na terceira idade. Os
autores concluiram que o Estatuto da Pessoa ldosa tem sido fundamental para a garantia dos
direitos e da protecao das pessoas idosas, contribuindo para a promogcéo da saude e da qualidade
de vida. Sobre a relevancia do estatuto, os autores também avaliaram a importancia deste para
a promocao da cidadania e da inclusdo social dos idosos. Destacou-se que a lei € fundamental
para a garantia dos direitos das pessoas idosas, principalmente no que se refere a igualdade de
oportunidades, a participacdo na vida social, econdmica e politica e a protecdo contra a
discriminacdo e o abuso.

Contudo, Alcantara (2016), reforca a caréncia de mecanismos para a consecuc¢ao do
preconizado tanto no Estatuto da Pessoa Idosa, quanto na Politica Nacional do Idoso. Para o
autor, ambas as leis necessitam de uma estrutura adequada para que o Estado possa materializar
tanto a PNI quanto o Estatuto da Pessoa Idosa. Estas garantias, para serem atendidas, necessitam
do Poder Judiciario como autor a fim de viabilizar a sua eficacia na sociedade.
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2.2 PROTAGONISMO DA PESSOA IDOSA E PARTICIPACAO ATIVA NA
SOCIEDADE

O envelhecimento populacional trouxe consigo muitos avancos em todas as areas na
qual esse fenbmeno multifatorial é participe. No ponto de vista bioldgico, envelhecer agora é
entendido néo apenas sobre o aspecto da longevidade pela longevidade, mas sim em uma etapa
necessaria da vida com melhorias na saude e no bem estar social. Na area de participag¢do na
sociedade, a alteracdo do sentido de invalidez vem a ser substituido pela efetiva participacao
social e uma fruicdo da vida de forma digna. Leis e normas constitucionais e
infraconstitucionais garantem estas melhorias sociais traduzidas em melhor participacdo nos
aspectos politicos, sociais e econémicos.

Neste sentido, essas alteracfes elevaram a pessoa idosa ao protagonismo na participacao
da sociedade. Este grupo, cada vez mais expressivo, é responsavel por movimentar a economia
em diversos eixos. Em relagdo a participacao na forca de trabalho, a PNAD Continua mostrou
que a taxa de participacdo da populacdo idosa na economia brasileira cresceu nos ultimos anos,
passando de 4,2% em 2012 para 7,3% em 2021. Ainda de acordo com a PNAD Continua, a
ocupacdo mais comum entre os idosos brasileiros é como trabalhador por conta prépria
(autbnomo), representando cerca de 63,6% dos idosos ocupados em 2021. Outras ocupacdes
comuns sdo: aposentado ou pensionista (24,6%); e empregado no setor privado com carteira
assinada (9,6%).

De acordo com a pesquisa "Estatisticas de género: indicadores sociais das mulheres no
Brasil”, realizada pelo IBGE em 2019, cerca de 4,4 milhGes de pessoas idosas eram
responsaveis pelo sustento de suas familias no pais. Para além desta responsabilidade adicional,
este grupo de pessoas idosas enfrentam desafios adicionais para garantir o sustento de suas
familias, seja como a falta de oportunidades de trabalho ou pelas aposentadorias insuficientes
para as necessidades financeiras. Ainda segundo a referida pesquisa, a maioria das pessoas
idosas provedoras da renda familiar sdo mulheres (57,3%), que tém uma renda média mensal
de R$ 1.141,64. Além disso, muitas dessas pessoas idosas vivem em situacdo de pobreza, com
renda per capita inferior a meio salario-minimo (R$ 550,00, em valores de 2023).

Este segmento social em crescente possui suas préprias caracteristicas de consumo,
orientadas pela época da vida que se encontram. Destas despesas, destacam-se as relativas ao
cuidado da saude: com o avancar da idade, as despesas médicas aumentam. A Pesquisa
Nacional de Saude de 2019 realizada pelo IBGE (2020) apresentou levantamento sobre 0s

gastos da populacdo com despesas médicas, incluindo o grupo das pessoas idosas. Além da
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caracteristica do idoso ser um consumidor polifarmécia, a este ainda se reserva o perfil de ser
consumidor em potencial de exames médicos, consultas, cirurgias e outros produtos e servi¢os
que orbitam as despesas médicas.

Para o consumidor pessoa idosa, ndo fica atras, portanto, os servigos de planos de
assisténcia a salde que oferecem as mais variadas formas de cobertura médica. Moraes et al.
(2022), sob a analise da Pesquisa de Or¢camento Familiar do biénio de 2017 e 2018, convergiram
que as despesas com bens e servigos relativos a satide das pessoas idosas € maior do que quando
comparado aos mais jovens. O comprometimento da renda com despesas relativas a saude,
incluindo com plano de satide, vem a ser substancialmente maior também quanto menor a renda

da pessoa idosa, podendo comprometer até 40% dos seus vencimentos.

2.3 A SOCIEDADE DO CONSUMO CONTEMPORANEOQ: Caracteristicas e Desafio
Social

Para além das necessidades de consumo caracteristicas das pessoas idosas, ha de se
destacar a influéncia com a qual a inddstria cultural do consumo fomenta vontades e
necessidades que antes ndo existiam. Para as autoras Camarano e Loss (2017), ha forte
influéncia da publicidade na disseminacédo da cultura de massas que estimulam o consumismo
na sociedade contemporanea. A exploracao das necessidades e manipulacdo das vontades de
consumo sé&o alvos das novas estratégias de marketing que levam o consumidor a adquirir bens
ou servicos atraves de um comportamento hiper consumista.

Com efeito, ndo sdo excluidas destas praticas abusivas 0s grupos sociais mais
vulneraveis: criancas, pessoas com deficiéncia e pessoas idosas. A publicidade veiculada de
forma nociva dissipada pela industria cultural do consumo explora a fragilidade destes recortes
sociais vindo a padronizar as vontades e massificar o0 consumo inconsciente e acritico. No que
tange as pessoas idosas, este € um grupo cada vez mais visado pela publicidade do consumo,
principalmente na area de produtos voltados para a salde e bem-estar. A pessoa idosa pode vir
a enfrentar dificuldades no discernimento das informacdes fornecidas nos bens ou servicos de
consumo e encontra maiores desafios nas pecas publicizadas pela internet, sendo alvo de golpes
e fraudes. (CAMARANO; LOSS, 2017)

Ao tratar sobre a influéncia do marketing na concepcéo da vontade do consumidor, Silva
et.al., (2021) elucidaram questdes relativas a manipulacdo das necessidades individuais
apresentadas na relacdo de consumo. Apesar do entendimento da soberania de vontade do

consumidor em suas relagdes, é evidenciada a forte influéncia da publicidade na modulacéo
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destas vontades, em principal em grupos mais suscetiveis como as pessoas idosas. Sendo assim,
existe a necessidade do entendimento de que a publicidade € parte oriunda do negdcio juridico
e ndo deve ser interpretada como uma externalidade da relacdo de consumo. A propaganda,
exempli gratia, de um suplemento polivitaminico milagroso destinado ao publico pessoa idosa
é, em toda ocasido, ja parte do objeto e da relagdo de consumo, que exercerd influéncia na
soberania da vontade do consumidor.

Neste ditame, € de suma importancia a presenca de regulacdo que vise a protecdo do
consumidor para dirimir questdes de natureza consumerista em toda a relacdo: desde a
propaganda até o usufruto do destinatario final. Assim, por existir grave distin¢do de forcas
entre os dois pélos da relacdo de consumo, faz-se necessaria a tutela jurisdicional em toda a

relacdo consumerista a fim de combater as mais variadas formas de lesdo ao consumidor.
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3 DIREITO DO CONSUMIDOR: DEFINICOES E PRINCIPIOS

A defesa do consumidor é um direito fundamental do Estado brasileiro encontrado na
Constituicao Federal de 1988, enunciado no inciso XXXII do art. 5° onde “o Estado promovera,
na forma da lei, a defesa do consumidor”, bem como principio geral da atividade econémica e
financeira, também disciplinada pela Carta de 1988 no art. 170. Esta ilustre posi¢do da defesa
do consumidor na Carta Maior — ao lado de principios como a propriedade privada e sua
funcdo social, da livre concorréncia, da defesa do meio ambiente e da reducéo das desigualdades
regionais e sociais — € basilar na formacédo do Estado de direito concebido pela constituicéo.

Para Garcia (2021), a Carta Magna de 88 € considerada um marco para a protecao dos
direitos dos consumidores no Brasil, uma vez que explicitamente reconhece a defesa do
consumidor como um direito fundamental e estabelece a exigéncia de protecdo dos
consumidores em todas as atividades econémicas e nas relagcdes de consumo.

Desta feita, o direito-principio da defesa do consumidor foi normatizado em 1990 com
a vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), diploma legal que marcou a tutela
jurisdicional das relagdes de consumo do Estado brasileiro. Para além da promocéo da defesa
do consumidor, o CDC é também um ato normativo da manutencéo de valores constitucionais
no arcabouco da protecdo do consumidor. Na esséncia ou acessoriamente, a protecao juridica
do consumidor € dotada de valores constitucionais, quais sejam a protecdo do cidadao e de sua
dignidade, e na consecucdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. (SCHMITT, 2009). Sobre

a protecdo e defesa do consumidor, a autora Flavia Piovesan (2017) complementa:

a previsdo constitucional da defesa do consumidor, em conjunto com a edi¢do do
CDC, propiciou um notével avanco na protecdo dos direitos dos consumidores no
pais, sobretudo no que se refere a informacéo adequada e clara sobre os produtos e
Servicos, a seguranca, a protecao contra publicidade enganosa e abusiva, entre outros
aspectos. (PIOVESAN, 2017, p. 780).

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) materializa a vontade estatal em tutelar as
relagBes negociais na busca de dirimir controvérsias originarias do consumo. Por conseguinte,
em se tratando das relagfes juridicas contratuais, em que se preza o carater privado das relaces
de consumo, o Estado se posta como interventor para garantir o equilibrio do negécio juridico
particular. Nasce, entdo, os direitos e deveres das relacbes de consumo caracteristicas de cada
polo do negdcio consumidor-fornecedor. (ROSA; BERNARDES; FELIX, 2016)

O consumidor, apontado no art. 2° do CDC sendo toda aquela “pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatério final." é figura mister no estudo do
Direito do Consumidor. Com efeito, o consumidor pode ser enxergado na ética individual ou

coletiva, segundo preceito do artigo 81 da Lei Consumerista. A esta positivacdo, Marques ainda
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acrescenta: "consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final, para satisfacdo de suas necessidades individuais ou familiares"
(2012, p. 99). Desta feita, nota-se que 0 CDC, por estabelecer o consumidor como destinatario
final, conceitua-o no sentido subjetivo, posto que o coloca no conceito juridico de néo
profissional face ao fornecedor profissional em determinada relacdo negocial de consumo.
(ZANELLATO, 2009)

Neste diapasdo, Zanellato (2009) afirma que a doutrina consumerista € pacificada
quando delimita o consumidor conforme o positivado no Artigo 2° do CDC o concebendo em
um sentido estrito. Esta €, entdo, a no¢do basilar quando da identificacdo por parte do operador
do direito da relacdo de consumo. Vale ratificar que este entendimento se estende para pessoas
juridicas, conforme o comando citado do CDC. Para o autor, desde que adquira um produto ou
servico como destinatario final, e que seja fora do dominio de sua propria especialidade, a
pessoa juridica também poderéa ser categorizada como consumidor. Todavia, ao se observar a
relagdo composta do consumidor como destinatario final e o fornecedor como os agentes de
mercado, deve ser interpretada sempre observadas as posi¢oes econdmicas de seus autores. Na
ocasido do consumidor ser pessoa juridica, hd ressalvas no estabelecimento de sua
vulnerabilidade e na aplicabilidade do Cddigo Consumerista. No tocante a matéria, ensina a
Relatora Nancy Andrighi em julgado da Terceira Turma do STJ-SC (2005):

Direito do Consumidor. Recurso especial. Conceito de consumidor. Critério subjetivo
ou finalista. Mitigacdo. Pessoa Juridica. Excepcionalidade. Vulnerabilidade.
Constatagdo na hipdtese dos autos. Pratica abusiva. Oferta inadequada. Caracteristica,
quantidade e composicao do produto. Equiparacéo (art. 29). Decadéncia. Inexisténcia.
Relacéo juridica sob a premissa de tratos sucessivos. Renovacdo do compromisso.
Vicio oculto. - A relago juridica qualificada por ser ‘de consumo’ ndo se caracteriza
pela presenca de pessoa fisica ou juridica em seus polos, mas pela presenga de uma
parte vulneravel de um lado (consumidor), e de um fornecedor, de outro. - Mesmo nas
relagBes entre pessoas juridicas, se da andlise da hipo6tese concreta decorrer inegavel
vulnerabilidade entre a pessoa-juridica consumidora e a fornecedora, deve-se aplicar
0 CDC na busca do equilibrio entre as partes. Ao consagrar o critério finalista para
interpretacdo do conceito de consumidor, a jurisprudéncia deste STJ também
reconhece a necessidade de, em situagOes especificas, abrandar o rigor do critério
subjetivo do conceito de consumidor, para admitir a aplicabilidade do CDC nas
relagdes entre fornecedores e consumidores-empresarios em que fique evidenciada a
relagdo de consumo. - S&o equiparaveis a consumidor todas as pessoas, determinaveis
ou ndo, expostas as praticas comerciais abusivas. - Ndo se conhece de matéria
levantada em sede de embargos de declaracdo, fora dos limites da lide (inovagdo
recursal). Recurso especial ndo conhecido. (STJ - REsp: 476428 SC 2002/0145624-
5, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 19/04/2005, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 09.05.2005 p. 390 RSTJ vol. 193 p.
336)

O fornecedor, disposto no artigo 3° do Cadigo de Defesa do Consumidor, é definido de
forma ampla com abrangéncia em todas as etapas da cadeia de producdo e comercializagédo
efetuados por pessoa fisica ou juridica. A conceituacao de fornecedor € importante posto que,
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de acordo com o CDC, o fornecedor é o responséavel por garantir a qualidade e seguranga dos
produtos e servigos que sdo oferecidos ao consumidor, além de responder pelos eventuais
prejuizos que o consumidor venha a sofrer em decorréncia do fato juridico do consumo. A estes
agentes de mercado, reservam-se direitos como: a liberdade de iniciativa econémica e a
seguranca juridica; e deveres: tais como o dever de oferecer produtos seguros, de forma
transparente, respeitando as condic¢Ges acordadas do negdcio juridico, sob pena de responder,
inclusive solidariamente, por danos causados. Desta feita, objetiva-se garantir uma relacdo de
consumo justa e equilibrada que atenda as vontades manifestadas de ambos o0s polos.
(FILOMENO, 2021)

3.1 PRINCIPIOS NO CODIGO DO CONSUMIDOR: A Vulnerabilidade do Consumidor
como Principio Fundante

A base principiologica consumerista disposta no CDC é fonte basilar na protecdo do
consumidor e da justa efetivacdo dos direitos e dos deveres estabelecidos no codigo. No artigo
4° do referido diploma legal € elencada toda a fundamentacao de principios pertinentes a relacao
de consumo. E um conjunto de normas que visam atender as necessidades dos consumidores,
“levando em conta sua dignidade, salde e seguranga, como também a protecdo dos seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, transparéncia e harmonia nas
relagdes entre eles e seus fornecedores de produtos ou servicos™. (Artigo 4°, I, CDC). (BRASIL,
1990)

Destes, destaca-se o principio do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor
como sendo aquele mais importante nas relagdes consumeristas, fundante do direito do
consumidor. Neste eminente patamar, o principio da vulnerabilidade deve permear toda a
relacdo de consumo, incluindo seus desdobramentos juridicos sempre considerando o

consumidor como o polo mais fraco. (MIRAGEM, 2019). Almeida ainda complementa:

Os consumidores devem ser tratados de forma desigual pelo CDC e pela legislacao
geral a fim de que consigam chegar a igualdade real. Nos termos do art. 5° da
Constituicdo Federal todos sdo iguais perante a lei, entendendo-se dai que devem os
desiguais ser tratados desigualmente na exata medida de suas desigualdades. O
sancionamento e interpretacdo das clausulas e das normas juridicas, por forga do qual
se objetiva alcancar a situagdo mais favoravel para o consumidor, quer em razdo do
cunho protetivo da legislacdo, quer pela aceitacdo de sua inexperiéncia e
vulnerabilidade, de modo a alcangar-se efetividade na tutela (ALMEIDA, 2015 p. 72).

Por conseguinte, o Cddigo Consumerista, reconhecendo a vulnerabilidade do
consumidor, assume papel basilar na protecéo deste, face as desigualdades inerentes da relacdo

de consumo. Para Martins-Costa (1992), a vulnerabilidade que o consumidor possui € algo além
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da hipossuficiéncia, posto que, de fato, independente da condi¢do socioecondmica do
consumidor, ele ainda a possui. Outrossim, Moraes (1999) também distingue a vulnerabilidade
da hipossuficiéncia, sendo o primeiro como uma mensuracao dos polos da relacdo negocial e 0
segundo adstrita a capacidade processual.

Para os autores Garcia e Dessaune (2012), a vulnerabilidade do consumidor é
estabelecida em diferentes aspectos na relacdo de consumo. Essa fragilidade do consumidor
pode ser manifestada em relacdo a capacidade deste frente ao bem ou servico oferecido pelo
fornecedor. Cabe destacar que a propria base principioldgica que compde o arcabouco legal da
protecdo consumerista é, em parte, grande mitigadora de determinadas vulnerabilidades
verificadas no polo mais enfraquecido visando dirimir as desigualdades da relagéo.

Garcia e Dessaune (2012) estabelece entdo algumas vulnerabilidades, a saber: a
vulnerabilidade informacional sendo aquela que se apresenta quando o consumidor ndo tem
informacdes suficientes para tomar decisdes informadas sobre produtos e servigos, seja devido
a informagdes enganosas, falta de informagdes claras ou dificuldade de acesso as informagdes.
E notdria a participacdo do principio da transparéncia e da informacdo concebido na ideia de
que o fornecedor deve explicitar com informacGes claras, precisas e adequadas sobre o0s
produtos e servigos oferecidos ao consumidor, permitindo que este faca escolhas conscientes e
informadas em todas as etapas da relagdo de consumo. Nota-se entdo, que o dano da nao-
informacdo vicia a prépria manifestacdo da vontade do consumidor ao adquirir bem ou servico,
ao passo que cria margem de nao atendimento das expectativas criadas pelo mesmo. Acerca

deste principio, Sampaio comenta:

O fornecedor deve fornecer informacdes claras e precisas sobre o produto ou servico,
com o objetivo de garantir que o consumidor tenha conhecimento adequado sobre o
que estd comprando ou contratando. A falta de informagdes claras ou a prestacéo de
informagdes falsas ou enganosas configura pratica abusiva prevista no CDC.
(SAMPAIO, 2020, p. 163)

Adicionalmente, Schmitt (2009), apresenta também a vulnerabilidade técnica-
profissional comungando com a vulnerabilidade informacional. Para o autor, o consumidor é
privado de informagdes técnicas relativas ao bem ou servigo consumido, enfraquecendo-o na
relacdo de consumo. E estabelecido entdo um prévio dominio técnico sobre o bem ou servico
negociado por parte do fornecedor, na qual resta ao consumidor depositar sua confianga se
apegando a boa-fé do fornecedor. Desta feita, o principio da boa-fé objetiva, também exposto
no rol dos principios do Artigo 4° do CDC, estabelece que as partes envolvidas na relacéo de
consumo devem agir de forma honesta e transparente, respeitando os deveres de informagéo,

cooperacdo e lealdade. O fornecedor deve ser leal e transparente em suas relagdes com o
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consumidor, enquanto o consumidor deve ser honesto e cooperativo ao buscar informacoes
sobre 0s produtos e servigos.

Insta saber, ainda, sobre a vulnerabilidade técnica, a relevancia desta categoria na
prépria defini¢do do sujeito consumidor e sobre a aplicabilidade ou ndo do Codigo de Defesa
do Consumidor. A teoria finalista, na qual baseia-se a definicdo do sujeito consumidor,
estabelece a ndo-relacdo deste, quando pessoa fisica, em ser vendedor fim daquele objeto
contratado, mesmo que o destinatario final possua conhecimento técnico sobre bem ou servico.
Em contréario, ou seja, sendo o consumidor também vendedor do objeto contratado, haveria uma
relacdo de igualdade de polos ndo devendo incidir norma consumerista. Neste sentido, verifica-
se que a vulnerabilidade técnica é caracteristica relevante na concep¢do do consumidor final,

conforme Agravo de Instrumento:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - A(;AO DE REPARA(;AO DE DANOS
MATERIAIS E MORAIS. INVERSAO DO ONUS DA PROVA — PESSOA
JURIDICA. Acdo na qual a agravada alega ter adquirido um caminhéo que, apds certo
tempo de uso, apresentou defeitos técnicos. Decisdo que aplicou ao caso as
disposi¢des do Codigo de Defesa do Consumidor, inverteu o 6nus da prova e
determinou a pericia técnica no caminh&do. Agravante que se insurge sobre a inversao
do 6énus da prova. Alegacdo de auséncia de hipossuficiéncia técnica. Natureza da
pessoa juridica que, por si s, ndo descaracteriza a condi¢do de consumidora. Relacdo
travada entre as partes que se enquadra na definicdo de fornecedor e consumidor
prevista no Codigo de Defesa do Consumidor. Vulnerabilidade técnica que recai sobre
a parte consumidora. Aplicacao do disposto no artigo 6°, inciso VIII, do CDC e no art.
373. 8 1° do CPC/2015, com a consequente inversdo do énus de prova. Decisdo
integralmente mantida. Recurso ndo provido. (TJ-SP - Al: 22816009320218260000
SP  2281600-93.2021.8.26.0000, Relator: Nuncio Theophilo Neto, Data de
Julgamento: 28/01/2022, 192 Cémara de Direito Privado, Data de Publicagdo:
28/01/2022)

Nota-se entdo da valia em se categorizar em consumidor final posto que, em se tratando
de fornecedores, estes agentes econdmicos tém prerrogativas proprias, dentre elas, a inversao
do 6nus da prova: matéria julgada no Agravo de Instrumento supracitado.

Doravante, a vulnerabilidade econdmica-social ou fatica é estabelecida como aquela em
gue o consumidor tem a sua capacidade financeira comprometida, seja devido a baixa-renda,
desemprego, dividas, ou esteja em grupo socialmente desfavorecido, a saber: as pessoas idosas,
criangas, pessoas com deficiéncia ou minorias étnicas. De igual maneira, a vulnerabilidade
juridica tambeém é verificada nos consumidores na relagcdo negocial, acentuando-se ainda mais
a depender de sua condic¢do econémica social. A hipossuficiéncia € destacada ao se comparar
com a capacidade processual que alguns fornecedores possuem — seja por setores juridicos
proprios, especializacdo em conflitos judiciais e extrajudiciais, e pelos instrumentos contratuais
ou condicdes gerais do contrato. (GARCIA, DESSAUNE, 2012; e SCHIMITT, 2009)
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Garcia e Dessaune (2012) pontuam também a vulnerabilidade psicoldgica do
consumidor, ao passo de que — frente & modernas técnicas de publicidade, introjeta no
consumidor necessidades e desejos que antes ndo tivera. Sendo assim, fragiliza a prépria
manifestacdo de vontade do consumidor ao colocd-lo em ddvida de suas reais prioridades.
Varios principios presentes no CDC convergem na protecdo do consumidor no enfrentamento
de préticas abusivas, manipuladoras ou apelativas — seja pelo estimulo do consumo consciente,
até por meio de acbes governamentais protecionistas do consumidor. (BONATO, MORAES,
1999).

Em seguida, Garcia e Dessaune (2012) apresentam também a vulnerabilidade fisica do
consumidor, ao passo que este é exposto a riscos fisicos ou de saude por causa de produtos ou
servigos defeituosos ou inadequados. Nota-se que a informacdo é mister na mitigacdo da
vulnerabilidade fisica. O artigo 4°, inciso Il, alinea d; e inciso 1V do mesmo artigo positiva o
principio da salde e seguranca no mercado de consumo, seja por parte de agdes governamentais
incentivando ou fiscalizando os padrbes de qualidade, seguranca e durabilidade, ou pelo
fornecedor com meios eficientes de qualidade e seguranca dos bens e servicos prestados. Sobre

0 quesito, Filomeno (2021) escreve:

O fornecedor tem o dever de garantir que os produtos e servigcos oferecidos ao
consumidor sejam seguros e ndo oferecam riscos a salde e a seguranca. Além disso,
deve informar sobre eventuais riscos que possam ser associados ao seu uso. A
seguranga é um direito basico do consumidor previsto no CDC, e os fornecedores
devem estar atentos a isso em todas as fases do processo produtivo, desde o projeto
até a comercializagdo dos produtos. (FILOMENO, 2021, p. 120).

Verbicaro e Vieira (2021) apresentam ainda a vulnerabilidade de dados, ou algoritmica,
surgida na contemporaneidade das novas tecnologias de acimulo, mineracdo e venda de dados
de consumidores. Este tipo de vulnerabilidade, versam os autores, € constituida concebendo o
consumidor como sendo ele a prépria mercadoria de consumo ao ter seus dados negociados aos
conglomerados que o0s gerenciam de todas as maneiras e para as mais variadas finalidades. Com
efeito, a vulnerabilidade informacional tem grande influéncia em como a vulnerabilidade de
dados é estabelecida, ao passo de que a informacéo sobre o uso de dados do consumidor é por
muitas vezes realizada de forma oclusa.

Constituem-se entdo, as vulnerabilidades do consumidor em trés grandes grupos: a
técnica-profissional, incluindo-se a informacional e a de dados; a vulnerabilidade econémico-

social ou fatica; e a vulnerabilidade juridica. Sobre o tema, versa o STJ:

A doutrina tradicionalmente aponta a existéncia de trés modalidades de
vulnerabilidade: técnica (auséncia de conhecimento especifico acerca do produto ou
servigo objeto de consumo), juridica (falta de conhecimento juridico, contabil ou
econdmico e de seus reflexos na relacdo de consumo) e fatica (situagdes em que a
insuficiéncia econdmica, fisica ou até mesmo psicolégica do consumidor o coloca em
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pé de desigualdade frente ao fornecedor). Mais recentemente, tem se incluido também
a vulnerabilidade informacional (dados insuficientes sobre o produto ou servico
capazes de influenciar no processo decisorio de compra). A despeito da identificacao
in abstracto dessas espécies de vulnerabilidade, a casuistica podera apresentar novas
formas de wvulnerabilidade aptas a atrair a incidéncia do Codigo de Defesa do
Consumidor a relacdo de consumo. Numa relagdo interempresarial, para além das
hipoteses de vulnerabilidade ja consagradas pela doutrina e pela jurisprudéncia, a
relacdo de dependéncia de uma das partes frente a outra pode, conforme o caso,
caracterizar uma vulnerabilidade legitimadora da aplicacdo da Lei 8.078/1990,
mitigando os rigores da teoria finalista e autorizando a equiparacdo da pessoa juridica
compradora a condicdo de consumidora. (STJ - REsp: 1195642 RJ 2010/0094391-6,
Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 13/11/2012, T3 -
TERCEIRA TURMA)

Silva et al. (2021), ao analisar as diferentes concepg¢bes da vulnerabilidade do
consumidor, debate a multifatorialidade na qual essa é manifestada no individuo em suas
relacBes negociais. Os autores apresentam o critério da temporalidade da vulnerabilidade
apresentada pelo consumidor: se permanente ou transitoria. Na primeira categoria, a
permanéncia da vulnerabilidade do consumidor é caracteristica encontrada em grupos como
pessoas analfabetas, pessoas com deficiéncia e nas pessoas idosas, entre outros grupos. Ela é
manifestada majoritariamente na falta de compreensao do que esta sendo consumido de fato,
notadamente comungando com a vulnerabilidade técnica e informacional inerente ao
consumidor.

N&o obstante, a vulnerabilidade pode vir a ser verificada de modo temporério, nos casos
de dificuldades financeiras momentaneas, ou impasses na hora da aquisicao de bem ou servico.
Em todo o estudo, os autores apresentaram diversos enfoques no que se refere a vulnerabilidade
do consumidor em variadas perspectivas, restringindo ou ampliando-as em diferentes
contextos. Na ocasido, foi pontuado que alguns grupos sociais possuem maior vulnerabilidade
em comparacdo a outros também vulneraveis, definido como dupla vulnerabilidade,
necessitando estes de uma maior protecdo juridica por parte do Estado garantidor. (SILVA et
al., 2021)

3.2 AGRAVAMENTO DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR: Fato Juridico ou
Paradigma?

Nota-se entdo que a vulnerabilidade do consumidor é multifatorial, cabendo ao CDC
equalizar a diferenca de forcas entre os polos da relagcdo de consumo. Contudo, Schmitt (2009)
questiona se haveria um grau mais elevado de vulnerabilidade verificado em grupos especificos
de individuos nas relagbes consumeristas e se esta constatacdo ndo seria apenas uma

redundancia. O agravamento dessa vulnerabilidade do consumidor é identificado quando este
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se encontra em uma posicdo de desvantagem extrema, e impedindo de fazer escolhas
conscientes e informadas acerca do consumo de bem ou servi¢o. Os grupos mais vulneraveis
sdo aqueles nos quais fatores como idade avancada, baixa escolaridade, falta de acesso a
informacdo, doencas ou deficiéncias fisicas e mentais, comprometem mais ainda sua posi¢éo
no polo negocial. Essa situacdo de hipervulnerabilidade torna os consumidores mais suscetiveis
a praticas comerciais abusivas e méetodos enganosos, prejudicando sua capacidade de exercer
seus direitos como consumidores.

Para Rosa et al. (2017), a concepcao de vulnerabilidade nédo é rigida, engessada, dada
inimeras transformac@es sociais que resultaram em diferentes formas de exposic¢Ges na qual o
consumidor possa se encontrar. Outrossim, a verificagdo da vulnerabilidade do consumidor em
grupos mais fragilizados se mostrou insuficiente em buscar a igualdade dos polos da relagéo.
Para o autor, as diferencas entre o consumidor padrdo e um consumidor de categoria juridica
especifica, tal como a pessoa idosa, sdao acentuadas ao ponto de que o principio da
vulnerabilidade ndo se demonstra efetivo na busca da igualdade. Sendo assim, “a
vulnerabilidade € necessario acrescerem-se disting@es de graus de exposicao e risco juridico, e,
consequentemente, oferecerem-se tutelas qualitativas diferenciadas.” (ROSA et al., 2017, p.
547) Dessa maneira, a analise da desigualdade ndo deve somente ser verificada entre
consumidor e fornecedor, como também entre os proprios consumidores na identificacdo de
suas especificidades.

Ainda segundo os autores, a vulnerabilidade agravada ou hipervulnerabilidade do
consumidor é atribuida tanto a grupos nos quais a legislacdo constitucional previamente
expressa, a saber as criangas, pessoas idosas e pessoas com deficiéncia, tanto a grupos nao
abrangidos pelo texto constitucional, tais como analfabetos, enfermos e pessoas de baixa renda.
Aos grupos de vulneraveis positivados na Constituicdo, nas relacbes de consumos relativas a
este recorte, havera além da aplicacdo do Codigo do Consumidor, também a observancia aos
documentos legais especificos a cada grupo juridico especifico: no caso das pessoas idosas,
aplica-se também o Estatuto da Pessoa ldosa por meio do dialogo de fontes. (ROSA et al.,
2017).

Para Bitencourt (2016) na categoria juridica das pessoas idosas é constatada a
vulnerabilidade agravada nas relagdes de consumo devido a fatores, como a idade avancada, as
limitagdes fisicas e cognitivas, o isolamento social e a dependéncia financeira. Estes entraves
0s tornam mais suscetiveis a sofrerem com préaticas comerciais abusivas e aproveitadoras de

suas debilidades. Acerca destas dificuldades a autora acrescenta:
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A baixa escolaridade, a dificuldade de compreensdo de contratos e documentos e a
falta de informagdo adequada sdo barreiras que afetam a capacidade do consumidor
idoso em tomar decisdes conscientes e informadas. (BITENCOURT, 2016, p. 185).

Comungando com a autora, Rosa et al. (2017), elucidam ainda a problemética da
vulnerabilidade do consumidor pessoa idosa no &mbito das contratagdes — principalmente nos
contratos de longa duracdo, como empréstimos consignados e adesdes a planos de satde. Esse
modelo negocial é o preferido dos fornecedores do ramo citado, a saber, financeiras e planos
privados de salde, principalmente quando se trata de negdcio juridico com consumidor pessoa
idosa. Ocorre que, além da vulnerabilidade natural do consumidor frente aos contratos de
adesdo, dado aos moldes com o que este é celebrado, a pessoa idosa sede com mais facilidade

a celebrar tais contratos: seja pela propria necessidade financeira, quanto de assisténcia a saude.

3.3 NEGOCIO JURIDICO FIRMADO: PRINCIPIOS E MODALIDADES

Para Tartuce (2019), segundo a teoria geral dos contratos, todo negécio juridico deve
ser firmado com base nos principios pertinentes a matéria contratual. O principio da boa-fé —
fundamental em todo o ramo do Direito Civil — é imperativo a ser observado também em todas
as relacdes negociais, estabelecendo a honestidade, transparéncia, colaboragdo e manutencao
das vontades na consecucdo do acordo celebrado. O autor também destaca a importancia do
emprego do principio da autonomia da vontade nas relacbes em que, ndo de forma absoluta,
resguarda as partes a autonomia de escolher a melhor forma de se firmar o contrato, observada
a manutencdo da ordem publica e limitagcGes impostas pela lei. Sobre o principio da seguranca

juridica nos contratos, o autor descreve:

A seguranca juridica € um dos pilares do estado democrético de direito, sendo a
previsibilidade e a estabilidade de direitos e obrigagdes um elemento essencial para a
concretizacdo do principio da dignidade humana (TARTUCE, 2019, p. 124.)

Com efeito, ha de se destacar o principio da seguranca juridica como um dos pilares das
relacbes negociais. Assegurar que as partes possam confiar nas obrigagdes assumidas e na
validade do acordo celebrado é fundamental na manutencgéo das vontades dos polos do contrato.
Os principios norteadores das relacGes contratuais sao vislumbrados em todos os modelos de
contratos — de compra em venda, locagdo, mandato, empreitada, doacdo, comodato, adesao, e
todos o0s outros presentes nas relagdes negociais. (DINIZ, 2016)

Doravante, por conter variados tipos de contratos que se modelam a partir das diversas
formas de negociar, sera tratado neste estudo apenas a modalidade contratual de adesdo, posto

que, esta modalidade, é a mais comum nos contratos de planos de salde.
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Sendo assim, o contrato de adesdo é um tipo contratual caracterizado pelo engessamento
de suas clausulas estabelecidas pelo fornecedor de bens ou servigos de forma a atingir um
elevado nimero de negdcios juridicos. Esta modalidade contratual encontra definicéo legal no
artigo 54 do Cadigo Consumerista que estabelece algumas diretrizes a quem redigi-lo. Todavia,
0 contrato de adesdo tende a ser mais favoravel ao fornecedor, majorando a desigualdade entre
o0s pblos de consumo. Deste modo, fica evidente o aspecto unilateral estipulado pelo fornecedor,
restando ao consumidor aceitar ou ndo o acordo dentro de condicdes pré-estabelecidas. Sobre

este modelo, Goncalves pontua:

O modelo contratual de adesao é uma imposi¢do unilateral do fornecedor, que oferece
ao consumidor um contrato pronto e inalterdvel. Esse modelo coloca o consumidor
em uma posi¢do de desvantagem na relagdo de consumo, pois ele ndo tem poder de
negociacdo e, muitas vezes, nem mesmo condi¢Oes de entender completamente os
termos do contrato. (GONCALVES, 2018, p. 160)

Desta feita, realca o modelo contratual de adesdo com o potencial de prejudicar o
consumidor, que muitas vezes é forcado a aceitar as condi¢des impostas pelo fornecedor, sem
ter a oportunidade de negociar ou questionar os termos do contrato. Embora esta modalidade
contratual seja valida, tem potencial para se tornar abuso de direito quando cerceia a autonomia
da vontade do consumidor. Isso pode levar a situacdes de abuso e desequilibrio na relacao de
consumo, acentuando a vulnerabilidade do consumidor. (GONCALVES, 2018)

Destaca-se entdo, a capacidade e a necessidade do Estado em intervir nos negocios
privados de adesdo quando estes forem lesivos ou abusivos em suas clausulas contratuais. A
abusividade contratual quando verificada leva a nulidade de clausulas, ou a revisao destas, com
dever de reparacdo do dano quando o contrato for invalido. Quanto a interpretacdo das clausulas
que compdem o contrato, estas devem ser sempre analisadas na intencdo de proteger o
consumidor, afastando o desequilibrio inerente a relagdo consumerista. (MARQUES;
MIRAGEM, 2011)

Com efeito, o contrato de adesdo é a modalidade em que se apresenta comumente 0s
contratos de seguro e plano de salude. Para Gregori (2011), os contratos de adesdo a plano de
salde, apresentam-se também como de trato sucessivo e aleatdrio, cujo o consumidor é
obrigado a cumprir obrigacfes do contrato e a prestacdo da assisténcia ocorre a depender de
evento futuro e incerto. A garantia do servigo esta em, quando precisar, 0 consumidor podera
usufruir da assisténcia na qual contratou. Sobre a fungéo social dos contratos de ades&o a planos

de salde, Fabiana Barletta (2010) versa:

Cumpre esclarecer que, no ajuste de fornecimento da salde por planos privados, sua
funcdo social encontra-se também no fornecimento adequado da salde e ndo na
obtencdo de lucros astrondmicos esquivando-se de presta-la por meio de clausulas
contratuais no minimo discutiveis que, se impfem grave prejuizo aoc consumidor
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vulneravel, sdo mais prejudiciais para o consumidor idoso hipervulneravel.
(BARLETTA, 2010. p. 236)

Quanto a forma, no que tange aos contratos de adesdo feitos na aquisi¢cdo de planos de
salde, prevalece as caracteristicas inerentes deste modelo de contrato. Sendo assim, o
consumidor contratante, pessoa fisica ou juridica, tem a opcéo de aderir ou ndo ao contrato
oferecido pela empresa administradora do plano de satde, mas ndo pode negociar ou modificar
as clausulas contratuais pré-estabelecidas unilateralmente. A Lei n® 9.656/98, que dispde sobre
o0s planos e seguros privados de assisténcia a salde, regulamenta sobre quais informacdes que
devem constar em um contrato de plano de saude. (COELHO, 2010)

Contudo, apesar de lei especifica de regulamentacdo dos contratos de adesdo com plano
de salde, prevalece a incidéncia do Cadigo de Defesa do Consumidor na matéria por observar
a relacdo consumerista nestes tipos de contrato. Outrossim, implica o entendimento de uma
protecdo maior do contratante — consumidor, face aos eventuais abusos ou ilegalidades a serem
cometidos por empresas deste setor. Neste ditame, a Lei de n° 14.454/22 (BRASIL, 2022)
alterou alguns critérios da Lei © 9.656/98 que trata dos planos de satde privados no Brasil. Com
efeito, ao Artigo 1° da Lei © 9.656/98, passou a vigorar com o incremento da obrigatoriedade de

consonancia com o Cédigo de Defesa do Consumidor.

3.4 PLANOS DE SAUDE: O Sistema Suplementar de Satde e o Contrato de Plano Privado
de Saude

O direito a saude positivado no artigo 196 da Constituicdo Federal, é estabelecido a
todos, sob dever do Estado, a ser garantido por meio de politicas publicas em colaboracdo com
toda a sociedade e com os entes privados. O acesso universal é uma das caracteristicas centrais
do modelo de salde implementado no pais, orientados também pelos principios da
integralidade, gratuidade e da equidade, garantido por impostos e contribui¢des sociais. N&o
obstante, este sistema de salde possui problemas de investimento e manutencdo do servico de
qualidade, especialmente em regides mais pobres. (MACIEL et al., 2020)

Desta maneira, sendo 0 marco regulatorio do sistema publico de saude consolidado em
1988, e determinando a universalidade de seu acesso, bem como a integralidade e gratuidade
de sua oferta, este permitiu a livre participagdo da iniciativa privada na busca de atender ao
pleno direito & saude. A este modelo de coparticipacdo, é entendido como Sistema de Salde
Suplementar. A importancia desta configuracdo para o sistema de salde se da na medida em
que a iniciativa privada “desafoga” os congestionamentos oriundos da procura de servigo

publico de saude. (ANDRADE; MAIA, 2007)
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O sistema de saude suplementar € um conjunto de servi¢os de assisténcia medica
oferecidos por empresas privadas que atuam em paralelo ao sistema puablico de satde. No
Brasil, é regulamentado pela Lei n® 9.656/1998, na qual é considerada importante marco legal
na regulamentacéo das operadoras de planos de salde, posto que veio a consolidar as normas e
diretrizes para a contratacao destes servicos. O sistema de salide complementar consiste em um
sistema de planos e seguros de salde que oferecem aos seus usuarios a possibilidade de acesso
a servicos de saude privados, tais como consultas médicas, exames, internacgdes, cirurgias e
outros procedimentos médicos. O acesso a estes servigcos de salde é garantido mediante ao
pagamento de mensalidade com prec¢os pré ou pds estabelecidos a fim de dar assisténcia médica,
hospitalar e odontologica. (OLIVEIRA, 2014)

Outrossim, a Lei n®9.961 de 2000, que criou a Agéncia Nacional de Satde Suplementar
(ANS), veio a materializar a regulamentacdo preconizada na Lei n® 9.656/1998. A ANS ¢ a
autarquia responsavel pela regulacdo, controle, normatizacdo e fiscalizacdo das atividades
exercidas pelas empresas prestadoras dos servigos médicos, hospitalares e odontoldgicos que
doravante serdo chamadas de operadoras. A ANS tem, portanto, papel basilar na estruturacao
do sistema suplementar de saude, com a¢des de promocdo da satde do usuario e na manutencgéo
das operadoras, formando um campo de competitividade. De igual maneira, a regulagédo
também coibe as eventuais falhas deste sistema: tais como as mensalidades abusivas e as
exclusdes de atendimento. (PIETROBON et al., 2008)

Com efeito, a Agéncia Nacional de Saude prevé a participacdo social por meio de
instrumentos complexos que auxiliam no processo de tomada de decisdo. A Camara de Salde
Suplementar (CAMSS); os comités e comissdes; as audiéncias publicas; as consultas publicas;
e as camaras e grupos técnicos, formam os instrumentos de participacdo social da agéncia
reguladora. A CAMSS discute com seus representantes, escolhidos pelo corpo diretivo da ANS,
sobre matérias pertinentes ao mercado de saude suplementar. No que se refere aos comités e
comissdes, estes sdo divididos por pertinéncia tematica e sdo compostos por membros da ANS
e por representantes de variados agentes do setor: operadoras, prestadores e consumidores. J&
com relagdo as audiéncias publicas, estas tém por objetivo a promocdo do debate com a
sociedade em matérias relevantes no auxilio da tomada de decisdo por parte dos 6rgaos gestores
da saude suplementar. No que tange as consultas publicas, a participacdo social ocorre pelo
envio de contribuicdo a serem apreciadas nas discussoes. (PATULLO, AITH, 2022)

Doravante, as cadmaras e 0s grupos técnicos finalizam o rol da participacdo social no
processo administrativo da ANS, onde possuem a finalidade de aprofundar o debate regulatorio

sobre temas especificos. A pertinéncia do tema delimita os participantes que serdo constituintes
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das cdmaras e dos grupos técnicos, sendo este ultimo mais informal do que o primeiro. Neste
sentido, o estabelecimento desses instrumentos participativos da sociedade na formacéo
regulamentaria e no processo decisorio de questdes que envolvem a saude suplementar, é a
efetivacdo da democracia na legitimacdo das normas expedidas pela ANS. A importancia da
participacao social e sua atuacao em paridade com os atores financeiros que participam da satde
suplementar é destacada na manutencdo dos interesses coletivos e sociais, em detrimento de
decisfes autocraticas. (PATULLO, AITH, 2022)

N&o obstante, os autores citam criticas a efetividade da ANS no enfrentamento de
problemaéticas envolvendo os usuérios e as operadoras. Em principal, destacam-se a falta de
transparéncia e efetividade da regulacdo; a baixa qualidade dos servigos prestados pelas
operadoras; a falta de cobertura de determinados procedimentos; dificuldade de acesso; e dos
altos custos dos planos de saude. Verbicaro (2019), ao descrever o papel dos 6rgaos reguladores
do sistema privado de salde, dentre eles a propria ANS, apresentou criticas apontadas em
estudos remetendo a problemas de fiscalizagdo, medidas punitivas inadequadas e avaliacGes
qualitativas falhas. Neste contexto, reforca o papel fundamental do Poder Judiciario em garantir

a solucdo de conflitos e coibir praticas abusivas por parte das operadoras.
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4 AS FRAGILIDADES DO CONSUMIDOR PESSOA IDOSA NAS RELACOES DE
CONSUMO

Como apresentado, as dificuldades da pessoa idosa nas relacbes consumeristas sao
multifatoriais: em que gera um cendrio de enfraguecimento extremo no polo ao qual figura,
tornando-o vulneravel face aos fornecedores. Desta feita, inimeras sdo as situacbes em que 0
consumidor pessoa idosa é posto em situagdo de desvantagem haja vista suas limitagdes fisicas
e mentais, face a um mercado cada vez mais especializado. (SCHMITT, 2009)

A tal analise, Verbicaro (2019) complementa destacando a fragilidade psiquica inerente
da pessoa idosa como a caracteristica mais visada e explorada pela indudstria cultural do
consumismo desenfreado. Com efeito, a sociedade de consumo utiliza-se das mais variadas
estratégias de marketing e artificios, pondo a pessoa idosa em posicdo mais vulneravel na
relacdo negocial. A industria cultural explora a suscetibilidade da pessoa idosa criando
necessidades antes inexistentes, gerando novas despesas que comprometem o rendimento
daquele que, por muitas vezes, é a referéncia central no orcamento familiar.

O superendividamento € a situacao fatica na qual o consumidor contrai uma divida, ou
um conjunto delas, que perpassam sua capacidade financeira de pagamento. Na sociedade
contemporanea do consumo, este fendmeno aparece com mais frequéncia haja vista as
facilidades impostas nas relacdes negociais, onde se aumentam a capacidade de crédito futuro,
facilitam o processo de compras, dificultam o acesso a informacOes, dentre outras
flexibilizagdes que banalizam a tomada de crédito. A soma das obriga¢6es de crédito pode levar
0 consumidor pessoa idosa a uma situacdo de insolvéncia financeira comprometendo a sua
renda e a de sua familia que em forma agravada, poderd acarretar em exclusdo social.
(SANTOS; PINHO, 2015)

Os autores De Sa e Goncalves (2015) discutem o papel da desburocratizagdo das linhas
de crédito oferecidas aos consumidores, em especial as pessoas idosas, € como 0 consumo
fomentado pela publicidade cada vez mais agressiva pode acarretar em uma potencial situacdo
de superendividamento. Para os autores, além das necessidades de consumo das pessoas idosas:
despesas domésticas e com salde, este grupo fica estimulado a contrair empréstimos em seu
nome a fim de suprir suas demandas de consumo e de seus dependentes. A facilidade na qual
as operadoras de créditos vendem suas linhas de empréstimos e a vulnerabilidade em que se
encontram as pessoas idosas € a formula ideal para um potencial superendividamento. Neste

sentido, é salutar na compreensao da matéria do julgado:

APELACAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. ACAO DE
ANULACAO DE CONTRATO. EMPRESTIMO CONSIGNADO, OFERECIDO
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NA RESIDENCIA DE IDOSO, MEDIANTE PROMESSA DE VANTAGEM
FINANCEIRA INEXISTENTE. DOLO CARACTERIZADO. ABUSIVIDADE NA
CONDUTA DA INSTITUICAO FINANCEIRA. ART. 39, INC. IV, DO CDC C/C
ART. 171, INC. Il, DO CC. Narrativa verossimil da inicial, especialmente ante as
circunstancias que envolveram o negécio juridico realizado, que confortam a alegacéo
de que o autor, induzido dolosamente por preposto réu, foi convencido a aderir ao
contrato, mediante falsa promessa de vantagem financeira. Notoria a ocorréncia de
inimeros casos de fraude contra aposentados, envolvendo oferta a domicilio de
produtos e servicos bancarios, mediante promessa de beneficio econdmico, nos quais
as vitimas sdo, em sua grande maioria, pessoas idosas, doentes e com pouca instru¢éo,
vulneraveis a esse tipo de conduta. Elementos de convicgdo carreados aos autos que
permitem concluir que o autor jamais contrataria um empréstimo, em valor
expressivo, se tivesse ciéncia, minima que fosse, de que esse negécio, além de nao lhe
render qualquer remuneracéo, se traduz em forte perda financeira. Conduta ilicita e
abusiva que gera a nulidade do contrato. HONORARIOS. CRITERIO. VALOR. Os
honorarios devem ser fixados nos moldes do § 4° do art. 20 do CPC, sopesadas as
moderadoras das alineas a, b e c" do § 3° do referido diploma legal. Reduzidos os
honorarios arbitrados, para adequéa-los as peculiaridades do caso concreto. DERAM
PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO. UNANIME. (Apelacdo Civel N°
70054328000, Décima Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Pedro Celso Dal Pra, Julgado em 20/06/2013)

Né&o é incomum, portanto, a presenca massificada da publicidade na oferta de linhas de
créditos destinadas as pessoas idosas, em destaque aos pensionistas. Os fornecedores destes
servicos, a saber: financeiras e operadoras de crédito, utilizam-se de estratégias de venda desde
as mais corriqueiras como panfletos e folders ao meio da rua, e visitas domiciliares, quanto as
mais sofisticadas com pecas publicitarias televisivas em horarios mais comuns ao publico
pessoa idosa e, mais condizentes com a era digital, nas redes sociais baseadas em algoritmos
especificos vinculados a este publico.

Sobre o fendbmeno do superendividamento, inimeros sdo 0s casos de pessoas idosas que
sdo postas nesta posicdo de insolvéncia, levando-as a buscarem por solucdo juridica

especializada. Nesta contenda, um julgado é relevante para o entendimento da mateéria:

Apelacdo Civel. Contratagdo eletronica cartdo de crédito consignado por meio de
biometria facial. Aplicabilidade do CDC. Auséncia de comprovacdo da efetiva
manifestacdo da vontade e ciéncia inequivoca da contratagdo. Consumidor ldoso
hipervulneravel. Validade da contratagdo ndo demonstrada. Fraude evidenciada.
Precedentes da Corte. Cabimento de reparacdo por danos materiais e danos morais.
Acdo ora julgada parcialmente procedente. Recurso parcialmente provido. (TJ-SP -
AC: 10016880820218260369 SP 1001688-08.2021.8.26.0369, Relator: Luis
Fernando Camargo de Barros Vidal, Data de Julgamento: 09/09/2022, 142 Camara de
Direito Privado, Data de Publicacdo: 09/09/2022)

Nesse sentido, o julgado supracitado destaca a vulnerabilidade do consumidor pessoa
idosa frente as novas tecnologias. O relator destacou a fragilidade com o que o contrato fora
firmado entre a ré e a pessoa idosa, haja vista que a celebracéo foi realizada remotamente. Desta
maneira, nota-se como existem facilidades para a concessao de crédito dos mais variados tipos

o0 que fragiliza mais ainda o polo do consumidor o tornando suscetivel a praticas abusivas.
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Neste diapasao, a Lei 14.871/21, que dispde sobre o superendividamento, traz medidas
de protecéo e contencdo de danos em casos de insolvéncia financeira. Para além das alteraces
ao Cadigo de Defesa do Consumidor, a lei referida estabelece meios concretos de prevencéo e
solucdo do fenbmeno do superendividamento. No que tange a prevencao, no seu artigo 1°,
tratando das insercdes no CDC, estabelece medidas de educacdo financeira a serem ofertadas
pelo Estado, bem como prevé o dever legal da informacdo clara a respeito dos riscos
financeiros, em especial nas contratacdes de linhas de crédito. A Lei adiciona também ao CDC
as formas de tratamento do superendividamento, com a disposi¢cdo de vias judiciais e

extrajudiciais, estabelecimento de acordos e repactuacgdo da divida. (BRASIL, 2021)

4.1 HIPERVULNERABILIDADE DA PESSOA IDOSA

Diante do exposto, a despesa com saude, que se destaca como uma das principais
despesas das pessoas idosas, perpassa a simples vontade de consumir se manifestando como
necessidade de consumo. Desta maneira, imputa a pessoa idosa uma necessidade de consumir
bens e servicos de salde com a premissa de manutencéo da propria vida. Para Miragem (2016),
além das dificuldades oriundas da diminuicéo das aptidGes fisicas e mentais, a pessoa idosa é
refém de necessidades de consumo de bens e servicos especificos para sua condicdo. Neste
interim, a vulnerabilidade agravada do consumidor pessoa idosa manifestada perante
fornecedores de servicos de saude € estabelecida a partir destes dois pilares.

Outrossim, partindo do ponto gque a vulnerabilidade do consumidor é apresentada de
trés conceitos centrais, a saber: vulnerabilidade técnica-informacional; vulnerabilidade
socioecondémica ou fatica; e vulnerabilidade juridica, estas se inter-relacionam com as
vulnerabilidades inerentes do consumidor pessoa idosa criando um contexto de extrema
desigualdade na relacdo consumerista. Para Miragem (2021), a verificacdo da vulnerabilidade
e a compatibilidade do individuo com a incidéncia desta na relacdo de consumo, funciona como
reitores da interpretacéo e aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, a fim de garantir
maior otimizacéo da protecéo legal por parte do Estado em atenuar as desigualdades inerentes

da relagéo contratual.

4.1.1 A vulnerabilidade técnica-informacional do consumidor pessoa idosa

Como apresentado, a conceituacdo da vulnerabilidade técnica-informacional do
consumidor, apoia-se estabelecendo que o fornecedor é o detentor de informagdes sobre o bem

ou servico adquiridos pelo consumidor. Com efeito, tal informacdo tem o dever legal de ser
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transmitida ao consumidor com clareza e transparéncia a fim de comunicar aquele que adquire
0 bem ou produto, o real entendimento do que est& sendo negociado. (MIRAGEM, 2016)

Neste sentido, diversos dispositivos presentes no Cédigo Consumerista estabelecem o
dever de fornecer informacdes claras e concisas sobre o objeto contratado. A titulo de exemplos,
ndo exaurindo a totalidade do tema, no seu Artigo 4° é apresentada, dentro dos objetivos da
Politica Nacional do Consumo, a transparéncia nas relagdes de consumo, como também no
artigo 6°, inciso Il estabelecendo como direito basico do consumidor a adequacao e clareza das
informacdes dadas pelos fornecedores na aquisicao de bens ou servi¢os. Em seus Artigos 8° e
31°, comungando com a posicéo de Garcia e Dessaune (2012) que apresenta a vulnerabilidade
fisica do consumidor, estabelece o dever dos fornecedores em dar todas as especificacdes dos
riscos inerentes ao bem ou servico. Quanto a protecdo do consumidor contra propaganda
enganosa, dispde o Artigo 37° no sentido de coibir informac@es falsas ou distorcidas a fim de
confundir quem vem a consumi-lo. No Artigo 46°, é estabelecido a desobrigacdo do consumidor
quando este for confrontado com instrumentos contratuais mal redigidos a fim de dificultar a
sua compreensdo. (BRASIL, 1990)

N&o obstante, variadas sdo as formas de violacdo desses dispositivos legais, seja na
obstrucdo de informacdes relevantes na aquisicdo de bem ou servigo, ou na presenca de
clausulas abusivas em contratos nebulosos. No que se refere a modalidade contratual de adesdo
a planos privados de salde, a problematica se materializa em diversas frentes disruptivas ao
negocio juridico firmado. As vulnerabilidades dos consumidores, em principal da pessoa idosa
consumidora, sdo exploradas nesse tipo contratual dando vasdo a desigualdade do negécio.
Neste sentido, a vulnerabilidade técnica-informacional evidencia a fragilidade do consumidor
face aos contratos pré-estabelecidos em linguagem técnica-juridica complexa que por vezes
leva ao consumidor a aderir sem o pleno conhecimento do que esta sendo realmente contratado
ou sobre quais condi¢es estdo incumbidas no pacto negocial. (FARIAS; ROSENVALD, 2021)

Com efeito, destacam-se as clausulas gerais dos planos privados de salde por estas
possuirem informac6es importantes ao proprio usufruto do servigo adquirido. Além das formas
de financiamento do plano, bem como os reajustes, multas de rescisdo contratual, e outras
clausulas relativas as mensalidades do servico, constam também no contrato as coberturas do
atendimento de saude. Neste sentido, portanto, é salutar o conhecimento na integra dos termos
de adesdo buscando o atendimento da real vontade do consumidor que esta contratando o
Servigo.

Contudo, devido aos meios mais obtusos de venda de planos privados de saude, é

comum gue a oferta vendida ndo seja a materializada no contrato. No que tange ao consumidor
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pessoa idosa, destacando o discernimento comprometido e a necessidade de aquisi¢édo de uma
assisténcia de salde privada, este pode ser alvo facil das operadoras de planos de privados de
salde e terminam por adquirir um plano que ndo atenda as suas expectativas, necessidades e

vontades. Sobre a matéria em questdo, uma Apelacédo Civel do TJRJ dirimiu:

Apelacio Civel n° 0069139-62.2016.8.19.0001. Ementa: ‘PLANO DE SAUDE.
OBRIGACAO DE FAZER. ldoso vulneravel que adere a contrato de adesdo sem
conhecer as clausulas contratuais. Contrato que prevé expressamente a aplicacdo de
clausulas limitativas do direito a salde. Abusividade reconhecida. Aplicacdo da
Sumula 90 deste TJRJ. Plano de saide que ndo pode recusar o tratamento indicado
pelo médico, sob pena de multa didria. RECURSO DESPROVIDO.” (Acérddo TJ-RJ,
processo n° 0069139-62.2016.8.19.0001, julgado em 12/06/2019)

Outrossim, Verbicaro e Vieira (2021) analisam o papel da vulnerabilidade
informacional do consumidor fundamentando que a falta da informacdo do que se estéd
consumindo afeta a propria manifestacdo da vontade do individuo na relacdo de consumo. Para
0s autores, a informacdo — como sendo garantidor do exercicio de liberdade de escolha do
consumidor, firma-se de posicdo central na manifestacdo da autonomia e criticidade do
consumidor. O fornecedor, ao mitigar as informagdes dos consumidores, como nos casos de
contratos de adesao a planos de saude privados, mascara o que esta sendo vendido, induzindo
0 consumidor ao vicio de consentimento. Neste interim, Verbicaro e Ataide (2017) estabelecem
a necessidade da informacédo a ser transmitida ao consumidor, a0 passo que ndo apenas a
presenca da prépria informacdo é suficiente, mas sim aquela transmitida até aos consumidores

menos instruidos e mais vulneraveis.

N&do obstante, é comum a observancia de vicios informacionais por parte dos
fornecedores agindo, por vezes, na exploracdo dos menos instruidos e os mais vulneraveis na
relacdo de consumo. A falta de informacdo adequada, ou a dissimulacdo desta, direciona o
consumidor a ndo compreender o que de fato esta sendo adquirido de bem ou servigo. A esta
relagdo de dano originado da falta de informag&o e vicio de vontade do consumidor, Barbosa
(2019) apresenta o vicio de informacéo sobre trés aspectos principais: no desconhecimento do
fornecedor do que estd sendo vendido; na ocultagdo do que estd sendo negociado; e na
desconfiguragdo do que realmente estd sendo tratado.

Sendo assim, diuturnamente sdo observados vicios de informacdo dos mais variados
tipos nas relagdes de consumo, potencializada quando estas séo realizadas de forma remota, a
saber por ligacBes ou no comércio eletrénico. Neste sentido, os autores Verbicaro e Vieira

(2021) pontuam:

No ambiente virtual, o dever de informar faz parte do rol de deveres mais relevantes
para a relacdo de consumo. Pelas préprias caracteristicas do ciberespago, em razdo de
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sua natureza despersonalizada, a informacdo € o principal instrumento para a
realizacdo do negécio. (VERBICARO; VIEIRA, 2021)

Insta saber, contrapondo-se com a falta de informagdes na qual o consumidor pode se
encontrar, o fornecedor que detém informacdes sobre o consumidor também agrava a
desigualdade da relacdo de consumo. N&o é novidade os estudos de marketing e propaganda
acerca da vinculagdo de anuncios de produtos a serem disponibilizados aos consumidores
baseando-se em estudos de recorte de audiéncia de determinado canal, ou prevaléncia de
determinado tipo de comportamento a fim de adquirir um produto mais especifico. Porém, na
contemporaneidade da massificacdo dos dados, ha uma maior precisdo das incidéncias de
consumo, geralmente na inser¢cdo de um terceiro na relacdo consumidor-fornecedor, que
operacionaliza os dados de forma algoritmica a fim de capitalizar melhor a venda.

Com efeito, a vulnerabilidade informacional se estendeu com a finalidade de
acompanhar as profundas e céleres transformacdes visualizadas na experiéncia de consumo
atual originadas das novas tecnologias. As novas formas de ofertas de bens e servicos, por meio
do comércio eletrénico e da gestdo de dados, traz consigo novos entendimentos sobre a
vulnerabilidade da informacdo. Dentre os principais pontos, verificam-se a desinformacéo
tecnoldgica, desburocratizacdo e facilitacdo na celebracao de contratos virtuais, vazamento de
dados por parte das operadoras, entre outros desafios pertinentes as novas formas de consumir.
(MIRAGEM, 2021)

Por esta razdo, a A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), Lei n°
13.709/2018 (BRASIL, 2018), € um importante marco regulatorio que visa proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e a livre formacdo da personalidade de cada
individuo da sociedade, agindo na protecdo do tratamento de dados fisicos ou digitais. O aspecto
principal da LGPD, no que se refere a relacdo de consumo, esta na vinculacdo dos dados
fornecidos pelo consumidor a ser somente utilizado para fim especifico e determinado, caso
contrario o agente que mantém os dados sera responsabilizado. A lei também estabelece
medidas protetivas contra operaces ilicitas com dados: desde sua coleta, tratamento, até a sua
exclusdo. Ainda sobre as relagdes de consumo, este documento legal faz referéncia ao Codigo
de Defesa do Consumidor, ao trazer as regras de responsabilidade objetiva consoantes com o
CDC.

Com efeito, a problematica da operacionalizacdo de dados, para além do que se foi
objetivado na hora da coleta, p6e o consumidor em extrema desvantagem na relagdo
consumidora, ficando a mercé de abusividades e assédio de consumo. Agrava-se ainda, posto

que mesmo na hora da disponibilizagdo dos dados, o consumidor por vezes ndo tem ciéncia do
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qué e para qué esta cedendo seus dados fisicos ou digitais. Comunga-se entdo, com a fragilidade
dos dados, a falta de informacéo e clareza pertinentes a todo contrato de consumo, e como a
lesa deste fundamento — da informacéo, corréi toda a relagdo negocial. Sendo assim, com ou
sem consentimento, os dados individuais podem ser operacionalizados das mais variadas
maneiras nos mais diversos meios: reais ou virtuais. O consumidor pessoa idosa se torna mais
suscetivel a estas préaticas principalmente quando ndo h& o dominio sobre as novas demandas
tecnoldgicas da atualidade.

Siqueira et al. (2021), ao analisarem a vulnerabilidade dos consumidores no
ciberespago, teceram importantes apontamentos na verificagdo da vulnerabilidade encontrada
nos novos meios de consumo eletrénico. Nestes casos, a vulnerabilidade apresentada no
contexto da nova era digital ndo se resume a falta de proficiéncia em operacionalizar 0s novos
meios digitais, mas sim a culminancia de diversos atores econémicos envolvidos na relacao de
consumo, aliadas com as j& elucidadas vulnerabilidades inerentes ao consumidor. Resta assim,
ao consumidor desinformado e despreparado face as relagcbes materiais de consumo, a tutela
jurisdicional que vise protegé-lo em eventuais casos de abusividade. A LGPD se faz imperiosa
na protecdo de dados dos usuarios das novas tecnologias e servicos presentes nas relacdes no
ciberespago.

Para Aragédo e Schiocchet (2020), que pesquisaram o impacto da LGPD no que se refere
aos dados de usuarios do sistema publico de saude brasileiro, o Sistema Unico de Saude
necessita de protecdo de dados sensiveis e de melhoramento nos processos que envolvam a
seguranca da informacdo. Para as autoras, por seu complexo sistema de tecnologia da
informacéo, o Sistema Unico de Saude carece de medidas efetivas em consonancia com o
preconizado pela lei LGPD. Os dados de satde fazem parte dos dados sensiveis, segundo artigo
2, inciso 11, da LGPD, posto que, a disponibilizacdo de dados desta natureza, quando revelados,
podem levar a discriminacdo lesando o prdprio individuo e a sociedade. (ARAGAO,
SCHIOCCHET, 2020)

A formulacdo desta problematica é verificada nos casos, por exemplo, em que a pessoa
idosa € surpreendida por anuncios ou telefonemas oferecendo assisténcia médica para uma
condicdo de saude ja sabida pelos fornecedores. Em reportagem, Rosario (2021) apresentou o
impasse do nimero de dados de satde vendidos clandestinamente em contraste com 0 aumento
da telemedicina. Na matéria, é citado que o valor dos dados de salde supera em até 25 vezes 0

valor dos dados financeiros de um individuo no mercado clandestino de venda de dados.
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4.1.2 Asvulnerabilidades fatica ou socioeconémica e juridica do consumidor pessoa
idosa

Como apresentado, a vulnerabilidade do consumidor é consubstanciada em diferentes
eixos que, convergindo-se, em maior ou menor intensidade, de forma permanente ou
temporéria, situam o consumidor em uma posicao desfavoravel frente ao fornecedor. Neste
interim, a vulnerabilidade fatica estabelece, na relacdo material de consumo, uma desigualdade
tipica dos atores econdbmicos em contraste com o destinatério final. A tal posicéo, vale salientar
que esta vulnerabilidade ndo é consoante com a teoria maximalista da figura do consumidor: na
qual vincula o destinatario final ao status de consumidor independentemente de sua natureza
juridica e de seu poder econémico. (MIRAGEM, 2021)

Neste sentido, a vulnerabilidade fatica abrange genericamente casos em que evidencia
a subordinagdo do consumidor em um estado de debilidade face aos fornecedores. Dentre as
qualidades subjetivas pertinentes aos consumidores, pode-se verificar a fragilidade de sua
condicdo quando este pertence a grupo socialmente vulneravel, como o das pessoas idosas, e
sobre o porte financeiro das partes envolvidas no negécio juridico. A vulnerabilidade fatica é,
entdo, uma debilidade socioeconémica onde o ator consumidor se encontra subordinado & outra
parte. Cabe destacar, que a fragilidade socioecondmica é mais evidenciada nas relacdes cujos
participes sdo consumidores pessoas fisicas com fornecedores pessoas juridicas. (MIRAGEM,
2021)

Da mesma dimensdo, a vulnerabilidade juridica manifestada no pélo do consumidor é
presumida apenas aos consumidores pessoas fisicas, concomitante ou ndo com outras
vulnerabilidades inerentes ao destinatario final. Esta posicdo é entendida partindo da premissa
de que o fornecedor possui maior habitualidade em resolver questdes por vias judiciais e
extrajudiciais, ao passo de que o consumidor pode se sentir perdido em acessar a justica

plenamente. Neste sentido, Schmitt (2009) esclarece:

No que tange a vulnerabilidade juridica do consumidor, esta é diagnosticada a partir
do uso de técnicas de contratacdo de massa, representadas pelos contratos de adesao,
pelas condi¢bes gerais dos negdcios e pelos demais instrumentos contratuais
utilizados normalmente pelos fornecedores, que sdo empregados no intuito de
conceder celeridade as contratagdes negociais. O que o mercado acaba expondo, em
inimeros casos, sdo setores juridicos proprios de fornecedores, preparados para
conflitos judiciais e extrajudiciais. (SCHMITT, 2009, online)

Para Miragem (2021), o consumidor é presumidamente leigo sobre os efeitos juridicos
de determinados atos bem como do proprio contetdo contratual que esta sendo firmado. Sobre

a presuncao da vulnerabilidade juridica de pessoas empresariais, 0 autor ensina:
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Todavia, em relacdo ao consumidor pessoa juridica, ou o consumidor profissional, é
razoavel exigir o conhecimento da legislacdo e das consequéncias econdmicas dos
seus atos, dai por que a presuncdo neste caso, ainda que relativa (iuris tantum) é de
que deva ter tais informagdes ou buscar obté-las. (MIRAGEM, 2021, p.237)

N&o obstante, a hipossuficiéncia apresentada pelos consumidores em alguns cenarios de
consumo ndo se apresenta de forma indispenséavel ou essencial. Deste modo, implica-se dizer
que a vulnerabilidade verificada no consumidor ndo se traduz em hipossuficiéncia, embora a
hipossuficiéncia se manifeste como uma vulnerabilidade do consumidor, pessoa fisica ou
juridica. Sobre a capacidade processual e vulnerabilidade, o eminente Relator Giovanni Conti

discorre:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR CDC.
FORNECEDOR E CONSUMIDOR. PESSOA JURIDICA. INVERSAO DO ONUS
DA PROVA. POSSIBILIDADE. DISTIN(;AO ENTRE VULNERABILIDADE E
HIPOSSUFICIENCIA. TEORIA FINALISTA. REFORMA DA DECISAO.
Consumidor. Restam caracterizados os conceitos de consumidor e fornecedor, nos
exatos termos dos arts. 2° e 3° da Lei 8078/90, hipdtese em que todo o seu sistema
principioldgico e todas as questfes que permeiam a demanda, sob sua Gtica devem ser
tratados. Vulnerabilidade e hipossuficiéncia. Todo consumidor é vulneravel, mas nem
todo consumidor é hipossuficiente. Isto ocorre porque processualmente o consumidor
pode ou ndo possuir meios de obtengdo de prova. Se ele ja obtiver provas ou ter
realizado protocolos da solugdo do litigio pois possui conhecimento razoavel do que
se deve fazer, ele ndo sera considerado hipossuficiente, agora, por outro lado se ele
ndo conseguir prover provas por decorréncia de seu desconhecimento técnico ou
informacional que paira na relacéo obrigacional e, por muitas vezes, é omitida pelo
fornecedor, entdo, poderd arguir ante ao juiz a inversdo do 6nus da prova. Caso
concreto. Considerando a relagdo estabelecida entre as partes, sendo a farmécia autora
(pessoa... juridica) destinataria final dos produtos da ré (pegas de automoveis),
presumida a vulnerabilidade e hipossuficiéncia do usuario, ainda que seja pessoa
juridica, pelo que necesséria a aplicagdo do CDC ao caso e a inversdo do énus da
prova. Precedentes do STJ. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO.
UNANIME. (Agravo de Instrumento N° 70074059023, Décima Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Giovanni Conti, Julgado em 26/04/2018). (TJ-RS
- Al: 70074059023 RS, Relator: Giovanni Conti, Data de Julgamento: 26/04/2018,
Décima Sétima Cémara Civel, Data de Publicacdo: Diério da Justica do dia
08/05/2018)

Na ocasido, a pessoa juridica fora considerada hipossuficiente e vulneravel na relacéo
negocial, o que levou a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor no caso concreto no
que tange aos elementos requeridos para a aplicacdo da inversao do 6nus da prova.

Insta o enfoque, ao se falar sobre vulnerabilidade juridica e hipossuficiéncia, o debate
sobre 0 acesso a justica das pessoas idosas no pais. De Souza e Vieira (2022), ao analisar 0s
meios de facilitacdo de acesso a justica por pessoas idosas, buscou verificar quais mecanismos
sdo efetivos em priorizar este grupo que constantemente é alvo de barreiras sociais. No estudo,
foi apresentada a importancia de varas especializadas em litigios envolvendo pessoas idosas,
bem como o atendimento prioritario as demandas judiciais deste mesmo grupo. Contudo, restou

a analise de que ainda existe caréncia para a real efetivacdo do acesso a justica por parte das
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pessoas idosas, onde a problematica da morosidade processual tem relevancia, posta a urgéncia
da demanda da pessoa idosa. Os autores concluem:

Portanto, a criacdo de novos setores para atendimentos especificos de idosos é crucial
para a duracdo razoavel do processo e para 0 melhor desempenho ao atendimento das
pessoas idosas, somado a isso, a confeccdo de novos concursos publicos para contratar
servidores para o Poder Judicidrio resolveria consideravelmente estes desafios
enfrentados pela pessoa idosa, que inclusive esta protegida pelas politicas publicas
assistencialistas. A auséncia de concretizacdo destas medidas, seria dizimar o Estatuto
do Idoso e fazer com que os idosos permanecam prejudicados neste cenario
contemporaneo. (DE SOUZA E VIEIRA, 2022, p. 139)

Nota-se que, as barreiras sociais apresentadas as pessoas idosas, sdo vislumbradas pelo
Estatuto da Pessoa ldosa, porém peca na sua justa efetivacdo. Foi verificado no estudo a
prioridade de atendimento no acesso a justica das pessoas idosas, contudo tampouco se diferiu
dos procedimentos habituais. (DE SOUZA E VIEIRA, 2022)
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5 HIPERVULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR PESSOA IDOSA E
CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE

O consumidor pessoa idosa, quando confrontado com os contratos de adeséo a planos
privados de salde se encontra a mercé de um conjunto de vulnerabilidades ja tratadas neste
estudo pondo-a em subordinacgéo face ao fornecedor. Ha de se dizer que, em se tratando de uma
necessidade de consumo que visa atender sua demanda de saude, a expressao “vida ou morte”
ganha tangibilidade, podendo ser verificada em diversas ocasides. Para Verbicaro (2019), os
servigos privados de salde merecem atencdo especial em sua prestacdo, afastando-se ao
maximo do cometimento de abusividades, posto que tratam de aspecto basilar que é a vida
humana.

Com efeito, reitera-se que 6rgdos administrativos reguladores da atividade comercial de
planos privados de salde tém prerrogativas legais de controle e fiscalizacdo. Todavia, ndo
restam casos em que ha inatividade por parte destes 6rgdos protetivos que por vezes agem
somente com a finalidade de proteger o sistema suplementar de salde deixando o consumidor
exposto a irregularidades. Para Schmitt (2009), a principal questdo consumerista esta
relacionada ao aumento gradual do valor das parcelas conforme idade do usuario. Esse
aumento, a depender de condigdes que exploram a vulnerabilidade do consumidor pessoa idosa,
a saber: ndo tenha sido informado ao consumidor; ndo esteja previsto no contrato; possui valores
e frequéncias arbitrarias; ou seja desarrazoado; dentre outras situacdes, expde o0 consumidor a
danos materiais e morais que podem leva-lo, inclusive, a morte.

Neste ditame, 0s prejuizos oriundos de abusividades cometidas pelas operadoras de
planos privados de saude acarretam em inadimplemento, dividas e desligamentos
“compulsorios” do servigo. Para ambos os autores, Verbicaro (2019) e Schmitt (2009), € na
ancianidade que se espera a maior utilizacdo dos servicos de salde e consequentemente maior
ativacdo dos servicos acobertados pelo plano. Ocorre que sdo nas horas de maior precisdo que
0s impasses surgem contrariando as necessidades dos consumidores pessoas idosas. Frustram-
se entdo as expectativas sobre o servigo contratado pelo consumidor, no qual contribuiu para
que um dia o servico o fosse util.

O Estatuto da Pessoa Idosa, em seu artigo 15, paragrafo 3°, dispde sobre a vedacédo de
discriminacao da pessoa idosa pelos planos de saude no que tange aos reajustes de mensalidades
em razdo da idade. Todavia, apesar de expressa vedacao, divergentes eram as interpretacdes da

matéria, hora favorecendo o consumidor pessoa idosa, em outra, tendendo a favor das
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operadoras de plano de salde, onde a principal argumentacdo em prol dos fornecedores era a
propria manutencdo econdmica do sistema de plano de saude. (SCHMITT, 2009)

Para Lucchesi (2017), na atualidade, existem trés situacGes para se analisar os contratos
firmados com as operadoras de planos de saude: aos contratos firmados antes da Lei 9.656/98,
que regulamenta a satde suplementar no pais; aos contratos firmados ap6s a Lei 9.656/98 e
antes do Estatuto da Pessoa Idosa; e os firmados apds a vigéncia do Estatuto da Pessoa Idosa.
Para os contratos antes da Lei 9.656/98, deve-se prevalecer a aplicacdo do CDC, primariamente.
Nas outras situacdes, aplicam-se, sobre a previsao de reajustes, com valores e faixas etarias

previstos as normas regidas pela Agéncia Nacional de Saude.

5.1 ANALISE DO TEMA REPETITIVO 952 (RESP 1.568.244/RJ)

Neste ditame, vindo a pacificar os entendimentos sobre a legitimidade dos reajustes das
mensalidades dos planos de saude por condicdo da idade, o STJ acolheu o entendimento da
possibilidade de efetua-lo somente via trés critérios a serem verificados: haja previsdo
contratual; observacdo das normas vigentes; e vedacdo de percentuais desarrazoados. Essa
deciséo veio da analise do Recurso Especial Repetitivo 1.568.244/RJ, onde a turma dirimiu a
causa no sentido de que, para preservar o proprio sistema de salude suplementar, usuarios em
grupos de faixa etaria mais elevada devem colaborar em maior grau quando se comparado aos
grupos de faixa etaria reduzida: esse sendo o principio da solidariedade intergeracional.
Segundo o entendimento postulado, desta forma, a adesdo aos planos de salde se torna atrativa
para 0S mais jovens ao passo que, por utilizarem menos 0s servicos, ndo estdo dispostos ao

pagamento de uma mensalidade mais elevada. Seguindo a ementa do caso:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. CIVIL. PLANO DE SAUDE.
MODALIDADE 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 CARACTERIZACAO. EQUILIBRIO
FINANCEIRO-ATUARIAL DO CONTRATO. 1. A variacdo das contraprestacdes
pecuniarias dos planos privados de assisténcia a saide em razdo da idade do usuario
devera estar prevista no contrato, de forma clara, bem como todos os grupos etarios e
0s percentuais de reajuste correspondentes, sob pena de ndo ser aplicada (arts. 15,
caput, e 16, IV, da Lei n® 9.656/1998). 2. A clausula de aumento de mensalidade de
plano de salde conforme a mudanca de faixa etaria do beneficiario encontra
fundamento no mutualismo (regime de reparticdo simples) e na solidariedade
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 0s
de pessoas mais jovens, isto é, o risco assistencial varia consideravelmente em funcéo
da idade. Com vistas a obter maior equilibrio financeiro ao plano de saude, foram
estabelecidos precgos fracionados em grupos etarios a fim de que tanto os jovens
quanto os de idade mais avangada paguem um valor compativel com os seus perfis de



41

utilizacdo dos servicos de atencdo a salde. 4. Para que as contraprestacdes 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,
0 que colocaria em colapso todo o sistema de salde suplementar em virtude do
fendmeno da selecdo adversa (ou antisselecdo). 6. A norma do art. 15, § 3°, da Lei n°
10.741/2003, que veda ‘a discriminagdo do idoso nos planos de salde pela cobranca
de valores diferenciados em razdo da idade’, apenas inibe o reajuste que
consubstanciar discriminacdo desproporcional ao idoso, ou seja, aquele sem
pertinéncia alguma com o incremento do risco assistencial acobertado pelo contrato.
7. Para evitar abusividades (Simula n°® 469/STJ) nos reajustes das contraprestacdes
pecuniarias dos planos de sadde, alguns parametros devem ser observados, tais como
(i) a expressa previsdo contratual; (ii) ndo serem aplicados indices de reajuste
desarrazoados ou aleatérios, que onerem em demasia o consumidor, em manifesto
confronto com a equidade e as clausulas gerais da boa-fé objetiva e da especial
protecdo ao idoso, dado que aumentos excessivamente elevados, sobretudo para esta
Gltima categoria, poderdo, de forma discriminatéria, impossibilitar a sua permanéncia
no plano; e (iii) respeito as normas expedidas pelos 6rgdos governamentais. (STJ -
REsp: 1568244 RJ 2015/0297278-0, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, Data de Julgamento: 14/12/2016, S2 - SEGUNDA SECAO, Data de
Publicacéo: DJe 19/12/2016 RDTJRJ vol. 111 p. 97 RT vol. 980 p. 598)

No que tange ao Estatuto da Pessoa ldosa, a supracitada decisao ressalvou a observancia
ao disposto no artigo 15, paragrafo 3°, da Lei n° 10.741/2003, que veda "a discriminacdo do
idoso nos planos de saude pela cobranca de valores diferenciados em razdo da idade". Na
ocasido, buscou-se fundamentacdo sobre o argumento da natureza do reajuste em ndo ser
abusivo ou discriminatério contra a pessoa idosa, mas sim estabelecidos sobre critérios pré-
definidos.

O primeiro deles, estabeleceu que o reajuste da mensalidade em razdo da idade necessita
ter previsao contratual. Nao obstante, como ja analisado nesse estudo, os contratos de adesdo
possuem uma natureza que favorece o desbalanceamento das forcas dos po6los negociais. A
desigualdade da relacdo onde atribui ao consumidor a exigéncia de se adequar ao estabelecido
no contrato, cria uma situacdo desproporcional e que propicia o surgimento de abusividades.

Sobre a matéria, Méario de Camargo Sobrinho ensina:

No contrato de adesdo uma das partes formula antecipadamente, as clausulas, de modo
uniforme e abstrato, que recebe a denominacdo de condicbes gerais do contrato. A
outra parte, chamada de aderente, aceita em bloco as clausulas formuladas
antecipadamente, sem alternativa para negociac6es preliminares ou modifica¢fes das
clausulas preestabelecidas. (SOBRINHO, 2000, p. 54)

A pessoa idosa, ao buscar firmar contrato com operadora de plano de salde, necessita
esta de acordo com as clausulas contratuais onde, presume-se, ja conter matéria sobre o reajuste.
Ao contratar, a pessoa idosa aceita tacitamente todos os termos e condicgdes estipulados sem

margem de negociagdo no negocio juridico. Desta maneira, cerceia o livre debate entre as
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partes, restando a pessoa idosa aceitar ou ndo. Todavia, como discutido, a pessoa idosa por ter
a necessidade de contratar plano de saude privado, acaba por se submeter as condicOes
contratuais independentemente de seu teor, com ou sem seu conhecimento. Com efeito, ndo ha
de se falar em completa ciéncia dos termos contratuais, visto as dificuldades impostas aos
contratos em passar, de forma clara, as suas informagdes. A vulnerabilidade informacional
sujeitada & pessoa idosa face aos contratos de adesdo €, também, outro ator que fomenta a
desigualdade do consumidor perante as operadoras. (SCHMITT, 2009)

Doravante, 0 segundo critério para que possa haver a previsdo legal da majoracao das
mensalidades dos planos de satde em razdo da idade é a plena consonancia com o imperativo
das leis, normas e regulamentacdes expedidas pelos seus agentes de controle. O 6rgdo gestor
gue regulamenta o setor de saude suplementar, a saber Agéncia Nacional de Salde, é incumbido
de fiscalizar administrativamente as operadoras e verificar a consonancia com as resolucdes
expedidas pelo 6rgdo. Em todo caso, administrativamente, com a deciséo, deu eficacia quase
que absoluta das normas expedidas por este ente que, no atual momento, estabelece os
parametros técnicos no que se refere ao combate de abusividades cometidos pelas operadoras
de planos de saude. Neste sentido, enfraqueceu 0 acesso a justica de consumidores nos casos
de eventuais controvérsias. (VERBICARO; ARRUDA, 2019)

Ainda segundo Verbicaro e Arruda (2019), ha ameaca aos direitos dos consumidores
pessoas idosas a0 passo que, ao presumir que o 6rgdo regulamentador exerca sua funcéo
corretamente, inviabiliza os casos em que se necessitar revisdo judicial nos contratos
controversos. A vulnerabilidade juridica é verificada, posto que, esta € encontrada nos
consumidores de planos privados de satde que tem suas demandas judiciais inviabilizadas.

Sobre o impedimento do reajuste da mensalidade dos planos de salde em ser
desarrazoado, os autores Verbicaro e Arruda (2019) estabelecem que o critério deve ser
analisado de forma cautelosa a fim de que garanta a permanéncia do usuario pessoa idosa ao
servico de assisténcia de saude. Essa ressalva se da, posto que a negativa em atender a uma
valoragéo desproporcional da mensalidade, levaria a pessoa idosa a ser impedida de acessar ao
plano, e consequentemente, ao exercicio fundamental a saude da pessoa idosa.

N&o obstante, Cuéva (2021), sobre a atuacdo do STJ no pais nos ultimos anos, enfatiza
a Teoria da Deferéncia como balizadora das decisdes juridicas em atos administrativos,
valorizando a expertise técnica das agéncias reguladoras nas tomadas de decisdes. Para o
Ministro, resta ao Poder Judiciario o dever de observar deferéncia as autoridades
administrativas e, consequentemente, maior responsabilidade em operacionalizar matéria
técnica. O relator da REsp 1.568.244/RJ ainda diz:
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Assim, o STJ foi criado em uma época em que a regulacdo sobre os planos de satde
era ainda praticamente inexistente, antes da edicdo da lei dos planos de salde e da
criacdo da ANS, e comecou a ampliar, talvez desmedidamente segundo alguns
doutrinadores, o rol de direitos dos consumidores sem exigéncia de contrapartida, o
que teve implicagdes inegaveis no custo dos planos de sadde. Os planos de salde
individuais, por exemplo, tornaram-se quase inexistentes na atualidade, em
decorréncia da jurisprudéncia extremamente protetiva que se acabou criando no STJ,
entre outros fatores que certamente contribuiram para isso. (CUEVAS, 2019, p.13-
14)

Acerca dos reajustes, apos a vigéncia do Estatuto da Pessoa Idosa, A Agéncia Nacional
de Salde editou a Resolucdo Normativa n. 63/2003 que estabeleceu as faixas etarias na qual as
operadoras devem observar os limites de idade quanto ao reajuste das mensalidades dos planos.
Sendo elas: I: 0 a 18 anos; 11: 19 a 23 anos; I11: 24 a 28 anos; 1V: 29 a 33 anos; V: 34 a 38 anos;
VI: 39 a 43 anos; VII: 44 a 48 anos; VIII: 49 a 53 anos; IX: 54 a 58 anos; X: 59 anos ou mais.
Quanto a precificacdo, as operados de planos de salde, desde que fundamentadas por estudos
atuariais, podem impor com restricdo ao preconizado pelo artigo 3 da mesma Resolucdo que
estabelece limites percentuais de acordo com alguns critérios. Contudo, a observancia desses
indices por parte das operadoras, fica a critério da ANS.

Neste sentido, Patullo e Aith (2022), ao analisarem a desigualdade da participacdo dos
consumidores nas decisdes da Agencia Nacional de Salde, constataram a baixa participacéo
destes, sendo esta participacdo difusa e menos organizada quando se comparada com a
mobilizacdo das operadoras de planos de salde e de seus representantes. O impacto verificado
na baixa participacdo dos consumidores reflete na manutencdo dos interesses dos grupos
econdmicos em detrimento da melhoria dos servigos direcionado aos destinatérios finais. Os

autores comentam:

Com excecdo das consultas publicas (em especial as que trataram da atualizagdo do
rol da ANS), os consumidores ndo conseguem se representar em paridade com as
operadoras e prestadores de servico. Destaca-se que, nos 6rgdos de discussdo técnica,
a representacdo dos consumidores foi muito baixa, com apenas 1% nos comités, 6%
nas camaras técnicas e 4% nos grupos técnicos, o que coloca em questdo a efetiva
capacidade dessa categoria em influenciar na producdo normativa da agéncia.
(PATULLO; AITH, 2022, p. 30)

Isto posto, destaca-se que a efetivacdo da participacdo social nos processos decisorios
tem maior valia quando este € realizado em momento anterior a formulacdo da norma. A
influéncia do grupo a ser regulado — os consumidores dos planos privados de saude, tem
especial influéncia na decis@o da mateéria, sendo de maior efetividade antes da formulacdo do
texto normativo, posto que, diversamente, sua influéncia € drasticamente reduzida.
(PATULLO, AITH, 2022)
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade mudou demograficamente nas Gltimas décadas. A maior presenca da
pessoa idosa na sociedade é fruto ndo apenas do aumento da expectativa de vida, mas como
também da sua efetiva participacdo e fruicdo da vida com qualidade e bem-estar social. As
prerrogativas legais de valorizagcdo da pessoa idosa vém angariando resultados por meio de
politicas publicas inclusivas, levando a visualizacdo das pessoas idosas em todos 0s espacos da
sociedade. Mas néo é o bastante.

Ao longo do estudo, foi verificada a relevancia social do grupo das pessoas idosas em
diferentes aspectos: social, politico e econdmico. A transicao epidemioldgica na qual atravessou
o0 Brasil é fruto do envelhecimento populacional e da transicdo demogréfica, o que levou ao
aumento do numero de pessoas idosas no pais. Além do nimero expressivo, este grupo social
tem participacdo significativa na economia e consequentemente nos lares brasileiros.

Neste diapasdo, foi discutido a importancia da pessoa idosa na microeconomia
doméstica e no mercado de consumo, ao passo que, destacaram-se, as despesas com produtos e
servicos de salde. Contudo, apresentou-se a problematica da industria cultural do consumo
como grande manipuladora das vontades dos consumidores, incluindo das pessoas idosas. Desta
problemaética, e no combate de outras abusividades, apresentou-se o principio de defesa do
consumidor e a propria legislacdo consumerista: 0 Cédigo de Defesa do Consumidor.

Foi apresentado os principios do c6digo consumerista em consonancia com o principio
fundante das relacdes de consumo: a vulnerabilidade do consumidor. O consumidor, na relacédo
de consumo, é estabelecido como parte vulneravel do contrato, estando positivado no diploma
consumerista. Como analisado, a vulnerabilidade é apresentada em vérias formas, permanentes
ou ndo, para pessoas fisicas e juridicas consumidoras. Na doutrina, sdo categorizadas por
vulnerabilidade técnica e informacional; fatica ou socioeconémicas, e juridica. Foi apresentado
também outras vulnerabilidades, incluindo a de dados — fruto das novas rela¢fes de consumo.

Todavia, alguns grupos sociais ndo completamente abarcados pelas vulnerabilidades
atribuidas ao consumidor. A este fato, reconheceu-se o fenémeno da hipervulnerabilidade: onde
existe além da vulnerabilidade inerente ao consumidor, um agravamento pela condig&o,
permanente ou transitoria, a que um grupo de consumidores possa vir a enfrentar.

Insta saber também, que a vulnerabilidade pode ser evidenciada face a tipos especificos
de contratos. Destacou-se 0 modelo contratual de adesdo, como aquele com clausulas

engessadas e uma diminuigéo do poder de autonomia do consumidor frente ao fornecedor. Esse
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modelo é o mais utilizado nas contratacdes de servicos de planos privados de saude, individuais
ou coletivos, levando os consumidores & uma situagdo de fragilidade na relacdo negocial.

O pleno exercicio do direito a saide compreende também 0 acesso ao sistema de salde
suplementar. Este sistema € responsavel por apoiar as demandas de satde publica do pais sendo
composto das seguradoras de planos de satde. Todo o sistema de saude suplementar é regulado
pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar, 6rgdo administrativo méximo do poder
executivo no que se refere a saide suplementar.

Em seguinte, analisou-se as fragilidades do consumidor pessoa idosa nas relacfes de
consumo e como estas vulnerabilidades se apresentam das mais diversas formas. Ficou
constatada também, variadas formas de abusividades cometidas contra os consumidores
pessoas idosas, havendo a necessidade do poder judiciario em intervir nos contratos privados.
Posteriormente, analisou-se a vulnerabilidade agravada do consumidor pessoa idosa frente aos
contratos de adesdo a planos privados de salde. Restou a anélise da problemaética do aspecto
multifacetado no qual a vulnerabilidade se apresente e como afeta a pessoa idosa nos contratos
de consumo.

Ainda, discutiu-se sobre o reajuste das mensalidades dos planos de satde privados e o
estagio atual dos litigios desta matéria, analisando os seus desdobramentos e as consequéncias
para o publico pessoa idosa.

Neste ditame, ficou evidenciado que a probleméatica da vulnerabilidade ¢é de
conhecimento legal, porém insuficiente de tutela jurisdicional adequada. Isso se verificou pela
versatilidade em que se podem verificar as vulnerabilidades que se multiplicam com o avancar
da nova era, impossibilitando o consumidor em tomar pleno conhecimento de seu direito. As
normas nao se adaptaram aos novos fatos juridicos que criam demandas cada vez mais
caracteristicos da contemporaneidade. As inovacGes legais, como o proprio CDC e suas
atualizac@es, ou a LGPD sempre necessitam de atualiza¢bes a fim de garantir que o Estado
continue a tutelar os negécios juridicos em defesa da manutencao social.

As abusividades constatadas neste estudo revelam ainda que a vulnerabilidade dos
consumidores, em especial aquela agravada inerentes a pessoa idosa, deve sempre priorizada
pelo Estado na feitura das suas leis e normas e na sua operacionalizagdo. As barreiras sociais
sofridas pela pessoa idosa, somam-se as vulnerabilidades atribuidas a sua figura consumidora

criando um perfil hipervulneravel a ser tutelado pelo Estado e toda sociedade.
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