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RESUMO

O direito a saude é um direito fundamental resguardado pela Constituicdo de
1988, o qual abrange todas as classes de cidadaos, desde a infancia até a fase
idosa. Assim, os servicos de saude devem ser prestados pelo Estado, através do
SUS ou por mecanismos de saude suplementar delegados a iniciativa privada, tal
como se procede por meio da intervencdo dos Planos de Saude. Dessa forma, o
Estatuto do Idoso prevé em seu art.15 § 3°, a vedacédo a discriminacdo do idoso nos
planos de saude pela cobranca de valores diferenciados em razdo da idade. Neste
aspecto, a presente pesquisa analisa se os contratos de planos de saude em sua
natureza de adesao, celebrados antes da vigéncia da respectiva Lei n°® 10.741/2003
(Estatuto do Idoso) sujeitam-se a aplicagéo do dispositivo do art. 15 § 3° do aludido
diploma. Tendo, como objetivo resguardar os principios da dignidade da pessoa
humana do idoso e da igualdade, resta vedada a existéncia de clausulas abusivas
nessas espécies contratuais, a fim de se assegurar aos maiores de 60 anos um

valor justo com relacé@o aos planos de saude oferecidos pela saude suplementar.

Palavras-Chave: Idoso; principio da dignidade da pessoa humana; contrato de

adesdo; direito a saude; principio da igualdade.
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INTRODUCAO

A presente monografia, sob o tema “O Estatuto do Idoso e os Planos de
Saude: retroatividade do art. 15 § 3° da lei n° 10.741/2003 em relagéo ao reajuste
por faixa etaria”, tem por objetivo analisar a possibilidade de aplicacdo da
retroatividade do Estatuto do Idoso, a fim de resguardar seus interesses no
tocante & promocao do direito a salde dessa categoria de pessoas.

Dessa maneira, o problema que foi analisado durante a pesquisa é se 0s
contratos de planos de salude celebrados antes da criacdo da lei n°® 10.741/2003
sujeitam-se a aplicagdo do dispositivo do art. 15 § 3° do aludido diploma, a fim de
resguardar os idosos contra a discriminacéo pela cobranca de valores diferenciados
em razao da idade.

A esse respeito, para explanar os procedimentos a serem adotados durante a
pesquisa, optou-se pela seguinte metodologia: a pesquisa € teorico-dogmatica,
sendo realizado um levantamento bibliogréfico, consubstanciado na anélise de todo
material relevante no ambito juridico, e que servirA de suporte tedrico para o
desenvolvimento da pesquisa, com base em autores que remetam ao tema em
guestdo, bem como juntamente a utilizacdo de artigo e legislacdo pertinente ao
assunto apresentado. Em face do universo discutido, o trabalho se revela
transdisciplinar, considerando o intercruzamento de informacdes em diferentes areas
do Direito tais como o Direito Constitucional, o Direito Civil, o Direito do Consumidor,
o Direito Penal, além de investigacfes especificas sobre o conteddo do Estatuto do
Idoso.

Como marco tedrico da monografia em epigrafe, tem-se as idéias sustentadas

por Marco Antonio Vilas Boas:

O que nao pode haver é o reajuste diferenciado em prejuizo do idoso. Nao é
admissivel uma majoracdo de indices somente em relagdo a uma
determinada classe de pessoas, penalizando-as injustificadamente. E
sabido que os riscos de salde e doencgas a que sujeitam o0s idosos sdo bem
maiores que os riscos de doenca e salde para jovens e criangas. Os idosos
custeiam planos cujos valores evidentemente sdo mais elevados, a
considerar as ocorréncias estatisticas. Assim é a realidade. O que se
pretende dizer é que deve existir um procedimento regular para a
atualizacdo dos planos, em moldes igualitarios. O aumento de precos
motivado pela corrosao do valor monetéario, ou outras injuncdes imprevistas,
ndo autoriza o repasse somente sobre os ombros dos idosos. Nao é justo



gue uma faixa etaria de pessoas suporte os encargos, sozinha, quando
elevados os custos gerais e alterados os indices de precos. *

A partir de entdo, como hipétese da referente pesquisa, sustenta-se o
cabimento da aplicacdo do art. 15 § 3° da Lei n° 10.741/2003 (Estatuto do Idoso)
para os contratos de planos de saude anteriores a vigéncia da respectiva lei, a fim
de resguardar os principios da dignidade da pessoa humana do idoso e da
igualdade, restando vedada a existéncia de clausulas abusivas nessa espécie de
contrato.

A presente monografia foi desenvolvida em trés capitulos. No primeiro
capitulo, intitulado “Tutela Juridica do Idoso”, sdo mencionados assuntos tais como,
A conjuntura do Idoso na Piramide etaria brasileira e Os impactos da Lei n°
10.741/2003.

O segundo capitulo sob o titulo “Direito a Saude” sobre o conceito
referente a saude preventiva e saude curativa, também analisara a prestacéo
de servico de exercicio publico essencial a saude, especificando as diferencas
e caracteristicas entre saude publica e a saude suplementar, apontando a
natureza contratual e consumerista de planos de saude.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo, sob o titulo “O Reajuste de Contrato
de Saude”, analisa os elementos contratuais e os argumentos referentes a
analise da possibilidade de retroatividade das normas em relacdo ao reajuste

por faixa etaria.

! BOAS, Marco Antonio Vilas. Estatuto do Idoso Comentado. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
p.33.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Tendo em vista a importancia tematica acerca sobre o direito dos Idosos com
relacdo ao justo reajuste dos planos de saude, é fundamental a analise de alguns
conceitos centrais com o objetivo de investigar a possibilidade da aplicagédo do
Estatuto do Idoso nos contratos de planos de saude celebrados antes da vigéncia do
aludido diploma, resguardando assim, 0s idosos contra a discriminacdo pela
cobranca de valores diferenciados em raz&o da idade.

Nesse proposito, devem ser considerados os seguintes conceitos, dentre 0s
quais se incluem a concepg¢ao de “ldoso”, o entendimento sobre o “principio da
dignidade da pessoa humana”, a visdo doutrinaria de “contrato de adesao’,
aplicacao do “direito a saude”, bem como o que vem a ser o “principio da igualdade”,
0S quais passa- se a explanar a partir de entéo.

No que diz a respeito ao ldoso, a Lei 10.741/2003, em seu em seu art. 1°,
considera como Idoso “pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos” 2.

No que se refere ao principio da dignidade da pessoa humana, o autor Eder

Marques de Azevedo acentua:

[...] a dignidade da pessoa humana é valor intrinseco ao sujeito, fruto de sua
autonomia da vontade, de sua moral autbnoma, cabendo ao proprio
individuo interpretar suas lesGes. Na concepg¢do objetiva requer a
participagdo do Estado juiz em oferecer suporte ao conteiddo minimo dos
direitos fundamentais. S6 subsiste dignidade, portanto, quando houver
garantia e efetividade dos préprios direitos fundamentais, observada a
igualdade entre as relacdes humanas.®

Compreende-se que a dignidade da pessoa humana, conforme descrito na
Constituicdo de 1988 esta inscrito como fundamento do Estado, onde se da nao
somente o reconhecimento do valor do homem, desde sua dimenséo de liberdade,
como também de que o proprio Estado se forma com base em tal principio. O termo

dignidade determina o respeito que qualquer pessoa merece possulir.

2 BRASIL. Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p.1103.

® AZEVEDO, Eder Marques de. [et al]l. A Aplicabilidade do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Ensaios Cientificos. Revista do Instituto Doctum de Educagcdo e Tecnologia e das
Faculdades Integradas de Caratinga.- v.1,n. 1: 2009. p.38.
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Ademais, entende-se por contrato de adesao, conforme o descrito por Pablo

Stolze:

Na hip6tese de as partes estarem em iguais condicbes de negociacéo,
estabelecendo livremente as clausulas contratuais, na fase de puntuacao,
fala-se na existéncia de um contrato paritario, diferente do contrato de
adeséo, que pode ser conceituado simplesmente como contrato aonde um
dos pac}uantes predetermina (ou seja, impde) as clausulas do negécio
juridico.

No entanto, existem abusos por parte dos planos de saude com relagdo aos
contratos de ades&o dos respectivos planos e seus reajustes. E de pratica comum
entre os planos de salude reajustar as mensalidades de forma abusiva devido a
idade da pessoa, fazendo, assim, com que a pessoa idosa tenha um reajuste
diferenciado nos valores que costuma pagar, frente as pessoas mais jovens.

Igualmente, as Constituicbes anteriores juntamente com Constituicdo Federal
de 1988 vém inovando no entendimento sobre o direito a saude, conforme é descrito
no art. 196:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para
sua promogcao, protecdo e recuperacéo.’

De tal forma, considera-se que a saude seja um dos bens mais preciosos do
ser humano, sendo digna até mesmo de receber tutela positiva do Estado, ja que
nao pode ser dissociada do direito a vida.

Por fim, a respeito do principio da igualdade, Pedro Lenza preconiza que:

O art. 5°. Caput consagra serem todos iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza. Deve-se, contudo, buscar ndo somente essa aparente
igualdade formal (consagrada no liberalismo classico), mas, principalmente, a
igualdade material, uma vez que a lei devera tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.®

O principio da igualdade, busca impedir a existéncia de tratamentos

diferenciados as pessoas que se encontram em situagfes idénticas, ndo devendo

* GAGLIANO, Pablo Stolze.PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos-
Teoria Geral. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva 2009, p. 127.

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988.
Brasilia: Senado Federal,Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2008.p. 143.

® LENZA Pedro, Direito Constitucional Esquematizado, 15. ed. rer. atual. ampl. — S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 875.
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haver diferenciacdo por razao de sexo, idade, religido, raca, razées politicas, classe

social e entre outros fatores.
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1 TUTELA JURIDICA DO IDOSO

1.1 A Conjunturado idoso na piramide etéaria brasileira

No ambito da sociedade considera-se “idoso” a pessoa que se encontra na
terceira idade, o adulto maduro, ou seja, responsavel, na melhor idade, dentre outros
significados que podem ser aplicados a essa classe etaria.’

O significado do vocabulo idoso esté elencado logo no art. 1° do Estatuto do
ldoso que cita ser idoso a pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos®.
Para Marco Antonio Vilas Boas, "0 vocabulo idoso pode significar: cheio de idade,
abundante em idade, etc”.®

Desse modo, a presente faixa etaria estd sujeita as tendéncias
inevitavelmente naturais, como as mudancas fisicas e psicologicas, devendo ser
resguardado a estes o amparo da sociedade e seus direitos protegidos para que
dessa forma possam adquirir o bem-estar durante tal fase de idade.

Assim, podemos nos sustentar nas ideias afirmadas por Maria Berenice Dias:

O Estatuto se constitui em um microssistema e tém um mérito de
reconhecer as necessidades especiais dos mais velhos, estipulando
obrigacdes ao Estado. Deve ser considerado como um verdadeiro divisor de
aguas na protecdo do idoso.™

No Brasil o nimero de idosos vem aumentando de forma acelerada. Apesar
das dificuldades ainda enfrentadas, a melhoria de qualidade de vida esta sendo mais
facil de serem conquistadas, as pessoas estdo praticando mais exercicios fisicos e

buscando alcancar cada vez mais uma vida saudavel. Como consequéncia, esses

! DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2011. p. 467.

® BRASIL. Lei 10.741, 1° de outubro de 2003. Vade Mecum. 9. ed. Atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva,

2010, p. 11083.

® BOAS, Marco Antonio Vilas. Estatuto do Idoso Comentado. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
1.

PO DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2011. p. 469.
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fatores contribuem para o crescimento da populacéo idosa, considerando o Brasil
ndo somente um pais de jovens.™

Neste sentido, conforme os dados do Censo Demografico de 2010, realizado
pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatica), foi crescente o aumento da
populacdo acima de 60 anos, a partir do ano 1970 até em 2010 como é
demonstrado na tabela seguinte:

Tabela 200 - Populagéo residente por sexo, situagéo e grupos de idade - Amostra - Caracteristicas
Gerais da Populacédo

Brasil
Variavel = Populacéo residente (Pessoas)
Sexo = Total
Situacdo do domicilio = Total
. Ano
Grupos de idade
1970 1980 1991 2000 2010
60 a 64 anos 1.816.849 2.438.049 3.636.858 4.611.961 6.503.287
65 a 69 anos 1.244.288 2.032.647 2.776.060 3.579.637 4.852.789
70 a 74 anos 822.139 1.328.379 1.889.918 2.774.530 3.744.738
75 a 79 anos 429.044 837.127 1.290.218 1.785.253 2.570.686
80 anos ou mais 451.250 590.603 1.129.651 - -
80 a 84 anos - - - 1.024.297 1.661.523
85 a 89 anos - - - 520.318 816.803
90 a 94 anos - - - 169.344 319.959
95 a 99 anos - - - 47.861 96.430
100 anos ou mais - - - 25.787 22.676

Fonte: IBGE - Censo Demogréfico de 2010

Sobre 0 aumento do numero de idosos no Brasil, 0 Censo Demogréafico ainda
afirma que as regides Sudeste e Sul sdo as que apresentam as maiores proporgdes
de idosos na populagao total, considerando-se as duas regides citadas as mais
envelhecidas do Pais®.

! BRASIL. Portal da Satde SUS. Ferramenta melhora atendimento ao idoso. Disponivel em:
<http://portal.saude.gov.br/portal/saude/visualizar texto.cfm?idtxt=38066>. Acesso em: 07 de
novembro de 2013.

2 BRASIL. IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica). Disponivel em:
<http://www.sidra.ibge.gov.br/bda/tabela/protabl.asp?c=200&z=t&0=1&i=P>. Acessado em : 17 de
setembro de 2013.

® BRASIL. IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica). Disponivel em:
<http://7al2.ibge.gov.br/voce-sabia/calendario-7al2/event/44-dia-nacional-do-idoso>. Acessado em :
17 de setembro de 2013.



http://portal.saude.gov.br/portal/saude/visualizar_texto.cfm?idtxt=38066
http://www.sidra.ibge.gov.br/bda/tabela/protabl.asp?c=200&z=t&o=1&i=P
http://7a12.ibge.gov.br/voce-sabia/calendario-7a12/event/44-dia-nacional-do-idoso
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Em matéria publicada no jornal “Bom dia Brasil”, levou-se em conta quais 0s
paises que apresentam melhor qualidade de vida apds atingir o envelhecimento,

destacando-se em primeiro lugar a Suécia. Assim divulgou a reportagem:

Um ranking inédito garante que o melhor lugar do mundo para viver bem depois
da aposentadoria € a Suécia. A lista das Na¢Ges Unidas tem 91 paises. O indice
levou em conta uma série de fatores para medir a qualidade de vida dos idosos.
A pontuacédo vai de zero a cem. Com 58,9, o Brasil ficou em 31° lugar, atras de
vizinhos sul-americanos como Chile, Uruguai e Argentina, mas a frente dos
emergentes que formam o Brics: China, Africa do Sul, india e Rassia.

O melhor desempenho do Brasil foi no quesito garantia de renda, ja que a
maioria da populagdo idosa recebe algum tipo de pensédo ou auxilio financeiro.
Ja na categoria emprego e educacdo, o Brasil ficou |4 atrds. Nas outras &reas
avaliadas - salide e ambiente social - o pais ficou em posi¢Oes intermediérias.
De acordo com o indice, o melhor lugar do mundo para os idosos viverem é a
Suécia. Logo depois vém a Noruega e a Alemanha. Os piores sédo: Paquistao,
Tanzania e Afeganistdo."

Destarte, com o referido aumento da populacdo idosa, o Estado deve
resguardar aos maiores de 60 (sessenta) anos os direitos constitucionais e
juntamente aqueles previstos no proprio Estatuto do ldoso.

Ha diversos reflexos juridicos que incidem sobre o idoso, muito embora nas
normas distintas aplicadas no Brasil existe variacdo na tipificacdo da faixa etaria com
relacdo aos maiores de 60 (sessenta) anos.

O Estatuto do ldoso, juntamente com os termos constitucionais, tem a funcao
de impedir qualquer forma de discriminacdo, mostrando a sociedade que o0s
individuos podem envelhecer com dignidade.

Assim, conforme descrito no art. 10 do Estatuto do Idoso:

Art. 10- E obrigacdo do Estado e da sociedade, assegurar & pessoa idosa a
liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa humana e sujeitos de
direitos civis, politicos, individuais e sociais, garantindo na Constituicdo e
nas leis.'®

A Constituicdo Federal de 1988 defende os direitos ndo sO sociais, mas
também aqueles com relagdo aos direitos politicos dos idosos, inclusive o livre

exercicio do voto facultativo para aqueles que possuem mais de 70 (setenta) anos.

4 BRASIL, Bom Dia. Suécia é o melhor pais para morar apds aposentadoria, diz ranking da
ONU. Publicado em: 02/10/2013. Disponivel em: <http://g1.globo.com/bom-dia-
brasil/noticia/2013/10/suecia-e-melhor-pais-para-morar-apos-aposentadoria-diz-ranking-da-onu.htmi>.
Acesso em: 07 de novembro de 2013.

> BRASIL. Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 1103.



http://g1.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2013/10/suecia-e-melhor-pais-para-morar-apos-aposentadoria-diz-ranking-da-onu.html
http://g1.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2013/10/suecia-e-melhor-pais-para-morar-apos-aposentadoria-diz-ranking-da-onu.html
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Assim dispOe o artigo 14, § 1°, Il alinea “b” da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 14- A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos e nos termos da lei,
mediante:

(...)

§ 1° O alistamento eleitoral e o voto séo:
II- Facultativos para:

b) os maiores de setenta anos;'®

Para Gilmar Ferreira Mendes, o legislador constitucional teve a intencdo de
facultar o voto aos maiores de 70 anos, por provaveis limitacfes fisicas decorrente
na presente idade, de modo a nédo transformar o exercicio do voto em transtorno ao
seu bem-estar.'’

No entanto, € visualizado que a Constituicdo de 1988, ao ser comparada
juntamente com o Estatuto do ldoso, desequilibra os direitos politicos dos idosos,
pois aqueles que se encontram na idade entre 60 (sessenta) a 70(setenta) anos nao
tém o direito ao voto facultativo, sendo obrigado a votar mesmo considerado
legalmente idoso.

E o que diz os artigos 1° e 2° da Lei 8.842/1994 (Politica Nacional do |doso):

Art. 1° A politica nacional do idoso tem por objetivo assegurar os direitos
sociais do idoso, criando condicbes para promover sua autonomia,
integracao e participacéo efetiva na sociedade

Art. 2° Considera-se idoso, para os efeitos desta lei, a pessoa maior de
sessenta anos de idade."®

Assim, devem-se proteger as pessoas idosas, com intuito de assegurar 0s
direitos sociais, que lhes permitam a terem autonomia e independéncia e
combatendo o preconceito contra a velhice estimulando a inclusdo social das
pessoas idosas.

E de grande importancia destacar quais os elementos e beneficios que os
idosos possuem dentro da esfera de acao penal, ndo podendo ser confundido priséo

com prescricao penal.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de
1988. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edic8es Técnicas, 2008. p. 18,19.

Y BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Méartires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso
de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. S40 Paulo: Saraiva, 2009.p. 782.

8 BRASIL. Lei, n° 8.842, de 4 de janeiro de 1994. Politica Nacional do Idoso. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8842.htm>. Acesso em : 20 de setembro de 2013.
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Veja o que diz o artigo 65 inciso | e o artigo 115 do Cdadigo Penal:

Art. 65- S80 circunstancias que sempre atenuam a pena:
| - ser 0 agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70
(setenta) anos, na data da sentenca;

(..

Art. 115- S&o reduzidos de metade os prazos de prescricdo quando o
criminoso era, ao tempo do crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na
data da sentenca, maior de 70 (setenta) anos.™

Dentro dos procedimentos adotados pelo atual Codigo Penal destaca-se a
aplicacao dos requisitos da suspensao de pena. Conforme descrito no art. 77, 8§ 2°
do Cddigo Penal: “A execucédo da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro

anos, podera ser suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condenado seja

maior de setenta anos de idade, ou razées de saude justifiquem a suspenso”.?°

N&o obstante, a suspensdo de pena tem o objetivo de evitar que nas
infracdbes menos gravosas o individuo seja enviado para as prisdes, por serem
considerados pelo sistema criminal atenuantes.

Como é descrito por Thiago Lauria:

A suspensédo condicional da pena (sursis) e a suspensao condicional do
processo séo institutos que apresentam diversas semelhancas. A primeira
delas deriva dos préprios fundamentos, de politica criminal, que motivaram
a sua introducgdo dentro do ordenamento juridico brasileiro. Afinal, tratam-se
de institutos de carater descarceirizante, que surgiram a partir da
constatacdo do fracasso das penas privativas de liberdade, mormente no
gue toca as penas de curta duragdo. Assim, como um meio de evitar que
delinglientes primarios, que cometeram infragbes de menor gravidade,
fossem enviados para as prisbes, verdadeiras “escolas do crime”, foram
desenvolvidas alternativas as penas privativas de liberdade, dentre as quais
se destacam tanto a suspensdo condicional do processo quanto a
suspensao condicional da pena.*

Cabe ainda salientar, através da aplicacdo da Execucdo Penal, que o detento
gue possui idade acima de 60 (sessenta) anos resguarda beneficio que é

visualizado no presente artigo 32, § 2° da Lei de Execucéo Penal, que afirma:

9 BRASIL. Lei, n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Coédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 20 de setembro
de 2013.

% BRASIL. Lei, n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 20 de setembro
de 2013.

?L LAURIA, Thiago. Suspens&o Condicional de Pena x Suspens&do Condicional do Processo.
Publicado em: 23 de janeiro de 2007. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id dh=143>. Acesso em : 20 de setembro de 2013.
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Art. 32- Na atribuicdo do trabalho deverdo ser levadas em conta a
habilitacdo, a condicdo pessoal e as necessidades futuras do preso, bem
como as oportunidades oferecidas pelo mercado.

8§ 2° Os maiores de 60 (sessenta) anos poderdo solicitar ocupagdo
adequada a sua idade.?

Antes de especificar em quais hipoteses o idoso possui beneficio de prisdo
domiciliar, devemos observar o entendimento de Prisdo Provisoria Domiciliar

descrito pelo Autor Fernando Capez que acentua:

Mediante autorizacdo do juiz, ouvido o representante do Ministério Publico,
onde ndo houver estabelecimento adequado para se efetivar a prisdo
especial, o preso com direito a ele podera recolher-se em seu proprio
domicilio.”®

Destarte, ao se comparar o Cédigo de Processo Penal juntamente com a Lei
de Execucdo Penal, o legislador inseriu diferenca desproporcional em razdo da
idade do idoso, tanto em relacdo a prisdo preventiva, quanto referente a aplicacao
do regime aberto. Conforme disciplina o artigo 118, inciso | do Cédigo de Processo
Penal: “Podera o juiz substituir a prisédo preventiva pela domiciliar quando o agente
for: | - maior de 80 (oitenta) anos”.?*

Ja para a Lei de Execucédo Penal, o regime aberto em seu artigo 117, inciso |,
dispde que: “Somente se admitirda o recolhimento do beneficiario de regime aberto
em residéncia particular quando se tratar de: | - condenado maior de 70 (setenta)
anos”.®

Contudo, na esfera penal visualiza-se a existéncia de despropor¢cdo nas
faixas etarias idosas. Ainda, se comparada com Lei n® 10.741/2003, que aduz ser
idoso independente de sua situacao fisica e psiquica, aqueles que se encontram
com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, devendo estes fazer jus de todos
os direitos existentes em qualquer esfera legal.

O Cddigo Civil de 2002 trouxe uma restricdo sobre o casamento dos idosos,

sendo estes obrigados a adotarem o regime de separacao obrigatoria de bens, néo

2 BRASIL. Lei, n° 7.210 dell de julho de 1984. Institui a Lei de Execucédo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 20 de setembro de 2013.
> CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 309.
* BRASIL. Lei, n° 3.689 de 3 outubro de 1941.Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em : 20 de setembro de 2013.
? BRASIL. Lei, n® 7.210 de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 20 de setembro de 2013.
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havendo a livre escolha no regime que possa ser adquirido para realizagdo dos
casamentos dos idosos.

Antes da modificacdo do Cdédigo Civil de 2002, a presente regra com relacao
de se adotar somente o regime de separacdo obrigatoria de bens era aplicada ao
maior de 60 (sessenta) anos.

Nesse proposito, a atual Lei Civil aplica-se em seu art. 1641, inciso Il, com a
posterior modificacao realizada pela lei n°® 12.344/2010, a regra de ser obrigatorio o
regime da separacdo de bens, no casamento da pessoa maior de 70 anos, como
esta disponivel no artigo 1641, inciso Il do Cédigo Civil de 2002: “E obrigatério o
regime da separacdo de bens no casamento: II- da pessoa maior de 70 (setenta)
anos”.%®

No entanto, sobre o0 regime de casamento dos idosos existem inumeros
doutrinadores que discutem sob tal tema, sendo alguns a favor da aplicacdo do
artigo 1641, inciso Il, outros ndo tendo a mesma visdo e afirmam ser inconstitucional
tal artigo modificado pela lei n® 12.344/2010.

Veja o posicionamento de Maria Berenice Dias diante tal discusséo:

Ainda que sejam assegurados todos os direitos e garantias ao idoso,
mantém-se uma injustifichvel discriminacdo contra eles. Quem pretender
casar apGs completar 70 anos tem subtraida a plenitude de sua capacidade
para eleger o regime de bens que Ihe prouver. Absurdamente é imposto o
regime de separacdo legal, que gera a total incomunicabilidade para o
passado para o futuro. Estranhamente ndo é imposto, de forma obrigatoéria,
o regime da comunhdao parcial, que é o vigorante quando os nubentes nada
convencionam por meio de pacto antenupcial. Impor o regime de separacéo
obrigatéria, inclusive com referéncia ao patriménio adquirido apés o
matrimonio, da ensejo a ocorréncia de perversa injustica.?’

Certamente, visualiza-se que o0s idosos deviam possuir a liberdade de
escolher o regime mais adequado para a realizacdo do casamento, se a intencéo da
Lei foi em proteger a presente faixa etaria do famoso “golpe do bau”, deveriam entéo
impor a aplicacéo do regime da comunhé&o parcial de bens, sendo este mais justo do

que a aplicacdo do inciso Il do artigo 1641 do Codigo Civil de 2002.

% BRASIL. Lei, n°® 10.406 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em : 23 de setembro de 2013.

T DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 473.
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Em outra visdo, a legislacdo é totalmente correta, pois busca proteger os
maiores de 70 (setenta) anos da realizagdo de casamento por interesses financeiros,

como leciona Silvio Rodrigues:

E evidente o intuito protetivo do legislador, ao promulgar o dispositivo.
Trata-se, em cada um dos casos compendiados no texto, serem pessoas
qgue, pela posicdo em que se encontram, poderiam ser conduzidas ao
casamento pela atracdo que sua fortuna exerce. Assim, o legislador, para
impedir o interesse material venha constituir o elemento principal a mover a
vontade do outro consorte, procura, por meio do regime obrigatério da
separacdo, eliminar essa espécie de incentivo.”®

A medida mencionada assegura, que o direito do outro ndo devera sofrer com
a realizacdo do casamento qualquer tipo de prejuizo em conseqiéncia da unido
matrimonial, que esteja com a verdadeira intencdo de apropriar-se de bens que
assim, nao teria adquirido pelo seu proprio esforco.

Em relac&o aos transportes publicos, o Estatuto do Idoso apresenta quais as
regras necessarias para que o idoso possa ser beneficiado com a gratuidade e a
liberdade de locomocgé&o, como afirmado no caput do artigo 39 do Estatuto do Idoso:

Art. 39- Aos maiores de 65(sessenta e cinco) anos fica assegurada a
gratuidade dos transportes coletivos publicos urbanos e semi-urbanos,
exceto nos servicos seletivos e especiais, quando prestados paralelamente
aos servicos regulares.”

O artigo anteriormente citado entende-se ser uma restricdo ao ser comparada
juntamente com a Constituicdo Federal de 1988, pois a lei n° 10.741/2003
considerada uma lei ordinaria, ndo poderia submeter os possiveis efeitos da
Constituicdo, assim citado em seu artigo 230, 8§ 2° que menciona: “Aos maiores de
sessenta cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos”.*°

Percebe-se que a Constituicdo garantiu a gratuidade dos transportes coletivos
urbanos, enquanto o Estatuto do Idoso tem o objetivo de oferecer a mesma garantia
e ainda retirar dos servigos seletivos e especiais, quando prestados paralelamente

aos servicos regulares a obrigacéo de oferecer a locomocéo gratuita.

8 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito de Familia. 28. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2004, p. 143.

» BRASIL. Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 1105.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de
1988. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2008.p. 164.
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A liberdade de locomocédo é um direito fundamental assegurado ndo s6 aos
idosos, mas também para qualquer individuo. A esse respeito, visualize-se o
conceito dado pelo José Afonso da Silva: “A liberdade de locomocédo no territorio

nacional em tempo de paz contém o direito de ir e vir (viajar e migrar) e de ficar e

permanecer, sem a necessidade de autorizagdo”.*!

Com a edi¢céo do Decreto 5.934/2006 que teve a funcao de inovar tais direitos
referente ao transporte publico, ficou estabelecido os procedimentos e critérios a
serem adotados pelo o artigo 40 do Estatuto do Idoso que prevé as seguintes

regras:

Art. 40- No sistema de transporte coletivo interestadual observar-se-a, nos
termos da legislacao especifica:

| — a reserva de 2 (duas) vagas gratuitas por veiculo para idosos com renda
igual ou inferior a 2 (dois) salarios-minimos.

Il — desconto de 50% (cinqiienta por cento), no minimo, no valor das
passagens, para os idosos que excederem as vagas gratuitas, com renda
igual ou inferior a 2 (dois) salarios-minimos.

Paragrafo Unico. Cabera aos érgaos competentes definir os mecanismos e
0s critérios para o exercicio dos direitos previstos nos incisos | e 1.%

Contudo, a modificacdo realizada pelo Decreto 5.934/06 diante o artigo 40 do
Estatuto do idoso foi & mudanca de perfil relativo ao bilhete de idade ao idoso, sendo
este emitido pela empresa prestadora de servico e com menos formalidades
documentais.

Assim é descrito no artigo 6° do Decreto 5.934/2006:

Art. 6°- No ato da solicitagdo do “Bilhete de Viagem do ldoso” ou do
desconto do valor da passagem, o interessado devera apresentar
documento pessoal que faca prova de sua idade e da renda igual ou inferior
a dois salarios-minimos.

§ 1° A prova de idade do idoso far-se-4 mediante apresentacdo do original
de qualquer documento pessoal de identidade, com fé publica, que
contenha foto.*

31 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2011, p. 238.

%2 BRASIL. Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 1104.

% BRASIL. DECRETO N° 5.934, de 18 de outubro de 2006. Estabelece mecanismos e critérios a
serem adotados na aplicacdo do disposto no art. 40 da Lei n®10.741, de 1°de outubro de 2003
(Estatuto do Idoso), e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/decreto/d5934.htm>. Acessado em: 23 de
setembro de 2013.
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Entretanto, o Estatuto do Idoso, em matéria de transportes coletivos
intermunicipais, ndo mencionou qualquer regra consideravel fazendo com que
existisse dentro da tal norma um embaraco interpretativo. Assim, pelo aludido
diploma, ao idoso é assegurado a gratuidade no transporte interestadual, mas néao &
assegurado a este a gratuidade no transporte intermunicipal, pois a lei n&o
resguardou expressamente esse direito.

De acordo com Marco Antonio Vilas Boas:

Pelo Estatuto, tem-se a gratuidade no transporte interestadual, mas néo tem
no transporte intermunicipal, pois ndo se garantiu nem se acenou tal
circunstancia. Os 6rgdos competentes referidos no paragrafo Unico do art.
40 (do Estatuto), limitativamente, deixaram as autoridades, mecanismos de
ingeréncia para o transporte coletivo interestadual, silenciando-se,
inexplicavelmente, sobre coletivos intermunicipais.34

Assim, mesmo com a existéncia de certas interpretacdes obscuras dentro do
presente Estatuto, € bem claro que é privilégio de todos os idosos em casos de
embarque no sistema de transporte coletivo, independentemente de sua classe
social. Dessa forma, ndo confundindo o direito a viagem gratuita ou com descontos,
com o embarque especial do idoso, ambos possuindo significados distintos.

O Cadigo Civil de 2002 obriga os parentes a prestarem, uns aos outros, 0S
alimentos necessarios, mas somente em situacdo em que o individuo ndo possua
outro meio para assegurar seu proprio provento, devendo também analisar a
condicao social do parente solicitado para prestar os alimentos.

Assim descreve o caput do artigo 1694 do Cadigo Civil:

Art. 1.694- Podem os parentes, 0s conjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com
a sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educac&o.®

Considerada como uma obrigacdo solidaria, o idoso poderd acionar seus
parentes mais proximos, como por exemplo, qualquer de seus filhos, netos, irmaos,

e até os sobrinhos, sendo o limite de parentesco colateral de quarto grau. Como é

% BOAS, Marco Antonio Vilas. Estatuto do Idoso Comentado. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
p.79.

* BRASIL. Lei, n° 10.406 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/[10406.htm>. Acesso em : 24 de setembro de 2013.
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7

descrito no artigo 12 do Estatuto do ldoso: “A obrigacdo alimentar € solidaria,
podendo o idoso optar entre os prestadores”.®

Frente a obrigacéo solidaria, é reconhecido o direito de regresso no mesmo
grau de parentesco, ou seja, 0 idoso podera optar por um deles quando houver
véarios devedores para receber o direito aos alimentos, mas o filho, por exemplo, que
tem o dever de cumprir com tal obrigacdo, podera exercer o direito de regresso aos
demais filhos do idoso.

E importante destacar que a Constituicio Federal apresenta a sua posi¢ao
com relagdo ao direito de alimento do idoso, conforme descrito no artigo 229: “Os
pais tem o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém
o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.*’

Destaca-se ainda, no Estatuto do Idoso, a hipétese em que nenhum dos
parentes apresentados anteriormente ndo possua condi¢cdes financeiras para
oferecer tal sustento e amparo ao maior de sessenta anos. Sera, entao, obrigacdo
do Estado de cumprir com a devida obrigacéo. E o que diz o artigo 14 do Estatuto do
Idoso: “Se o idoso ou seus familiares ndo possuirem condicbes econdmicas de
prover o seu sustento, impde-se ao Poder Publico esse provimento, no ambito da
assisténcia social”.*®

Desse modo, é obrigacdo do Estado de alimentar o idoso quando este ndo
tem aonde buscar tal recurso e se encontra sem protecao familiar. Neste sentido,

encontra-se descrito pela autora Maria Berenice Dias:

Com o advento do Estatuto do Idoso, parece que ninguém percebeu que
passou a existir, de modo explicito, a obrigacdo alimentar do Estado. A
Constituicdo consagra como fundamento do estado democratico de direito
a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, Illg, 0 que, as claras, tem por
pressuposto o direito a vida e a sobrevivéncia.’

% BRASIL. Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 1103.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de
1988. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢ées Técnicas, 2008. p. 164.

% BRASIL. Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 1104.

% DIAS, Maria Berenice. Os alimentos apds o Estatuto do Idoso. Clubjus, Brasilia- DF: 09 de
agosto de 2007. Disponivel em: < http://www.clubjus.com.br/?artigos&ver=2.1814&hl=no>. Acessado
em: 25 de setembro de 2013.
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Assim, na auséncia de parentes com condicdes econdOmicas a
responsabilidade passa a ser exercida pelo Estado, conforme mencionado no artigo

203, inciso | da Constituicdo Federal:

Art.203- A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos:
I- a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice;"

Essa contribuicdo efetuada pelo Estado para o Idoso é realizada através da
Lei Orgéanica da Assistencial Social (LOAS), citada na Lei n® 8.742/93, com intuito de
ser uma espécie de seguridade social ndo contributiva, tendo como objetivo, atender
as necessidades basicas das pessoas carentes.

Assim apresentada no artigo 2°, inciso |, alinea “e” da Lei n°® 8.742/93:

Art. 2° A assisténcia social tem por objetivos:

| - a protecdo social, que visa a garantia da vida, a reducdo de danos e a
prevencéo da incidéncia de riscos, especialmente:

(..

e) a garantia de 1 (um) salario-minimo de beneficio mensal a pessoa com
deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a
propria manutencéo ou de té-la provida por sua familia;**

Diante do direito a assisténcia social destacado na Constituicdo, é importante

observar o entendimento de Inocéncio Martires Coelho:

(...) para conjurarmos esse estado de coisas, temos de admitir, a partida,
que estamos condicionados fatores de ordem material- como o
desenvolvimento econémico e a consequente disponibilidade de recursos,
bem assim por decises politicas fundamentais sobre o modelo de Estado
gue a nossa sociedade pretende adotar- liberal, social ou democratico, pois
ndo sao poucos 0s que, ainda aferrados a ideologia individualista, mostram-
se refraté}éios a qualquer forma de solidarismo social custeado com recursos
politicos.

O Estatuto do Idoso juntamente com o entendimento da Lei Organica da

Assisténcia Social (LOAS) prop6s a mesma garantia em seu artigo 34 que traduz:

0 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de
1988. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2008. p. 149.

“L BRASIL. Lei, n® 8.742 de dezembro de 1993. Dispde sobre a organizacdo da Assisténcia Social e
da outras providéncias.Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8742.htm>. Acesso
em: 25de setembro de 2013.

*2 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso
de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2009.p. 763.
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Art. 34- Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que nao
possuam meios para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua
familia, € assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-minimo, nos
termos da Lei Organica da Assisténcia Social — Loas."

Assim comprovada a auséncia de condi¢cdes dos obrigados de atender o
devido sustento ao idoso, € de ser condenado o Estado a pagar os alimentos
conforme € resguardado perante o Estatuto do ldoso e a Lei Organica da
Assisténcia Social.

Data Vénia € importante destacar sobre os Idosos, a questdo relativa a
Previdéncia Social, pois esta é confundida constantemente com o que vem a ser
Seguridade Social. Para tal esclarecimento, a Previdéncia Social apresenta o

conceito dos dois géneros citados:

Seguridade Social- E um conjunto de ac¢Bes de iniciativa dos poderes
publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
Saulde, a Previdéncia e a Assisténcia Social.

Previdéncia Social- Para ter acesso aos servicos e beneficios
previdenciarios é necessario contribuir. A Previdéncia Social € administrada
pelo Ministério da Previdéncia Social, e 0 érgédo responsavel pela execugao
das politicas dessa area é o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS,
repre4s4entado pelas Agéncias da Previdéncia Social, distribuidas em todo o
pais.

Continuando a linha de raciocinio, observa-se que o Estatuto do Idoso sendo
uma lei Ordinaria, para sua elaboracdo sobre a Previdéncia Social, extraiu 0s
dizeres citados pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 201 8 4°, que
menciona o seguinte entendimento: “E assegurado o reajustamento dos beneficios
para preservar-lhes, em carater permanente, o valor real, conforme critérios

o 45

definidos em lei”.

E 0 que menciona o Estatuto do Idoso no artigo 29:

Art. 29. Os beneficios de aposentadoria e pensdo do Regime Geral da
Previdéncia Social observardo, na sua concesséo, critérios de calculo que
preservem o valor real dos salarios sobre os quais incidiram contribuicéo,
nos termos da legislagédo vigente.

** BRASIL. Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 1105.

* BRASIL. Previdéncia Social. Cidaddo idoso- Parceiro de uma vida inteira. p. 7. Disponivel em:
<http://www.mpas.gov.br/arquivos/office/l 121017-104915-755.pdf>. Acessado em : 26 de setembro
de 2013.

** BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de
1988. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2008. p. 201.
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Paragrafo U(nico. Os valores dos beneficios em manutencdo serdo
reajustados na mesma data de reajuste do salario-minimo, pro rata, de
acordo com suas respectivas datas de inicio ou do seu Ultimo
reajustamento, com base em percentual definido em regulamento,
obser)(g\dos os critérios estabelecidos pela Lei no 8.213, de 24 de julho de
1991.

Referente a aposentadoria, a legislacdo da Seguridade Social estabelece que
apos o cumprimento do tempo regulamentado pela lei, o assegurado fara jus a
aposentadoria. E 0 que diz o artigo 48 da Lei n° 8.213/91: “A aposentadoria por
idade sera devida ao segurado que, cumprida a caréncia exigida nesta Lei,
completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta), se
mulher”.*’

Destarte, frente aos casos de aposentadoria compulsoéria, este tem o intuito
de afasta o trabalhador do seu cargo de prestacédo de servigo pelos fatores como,
doencas, idade, incapacidade mental, entre outros. De tal modo, o cidaddo que
atingir a idade de 70 (setenta) anos do sexo masculino ou 65 (sessenta e cinco)
anos do sexo feminino, a requerimento do local onde presta servicos, tera o direito a
aposentadoria compulsoéria.

Conforme intitulado no artigo 51 da Lei n°® 8.213/91.:

Art. 51. A aposentadoria por idade pode ser requerida pela empresa, desde
gque o segurado empregado tenha cumprido o periodo de caréncia e
completado 70 (setenta) anos de idade, se do sexo masculino, ou 65
(sessenta e cinco) anos, se do sexo feminino, sendo compulséria, caso em
gue serd garantida ao empregado a indenizag@o prevista na legislacéo
trabalhista, considerada como data da rescisdo do contrato de trabalho a
imediatamente anterior a do inicio da aposentadoria.48

Ademais, a aposentadoria compulséria tem o seu lado negativo, ao ser
observada com mais detalhes, pois tal aposentadoria tem a fungcdo de retirar
daqueles que se encontram na faixa etaria idosa, a livre vontade de continuar

prestando servico, e consequentemente, sdo retirados do mercado de trabalho

“° BRASIL. Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003. Vade Mecum. 9. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 1105.

“BRASIL. Lei n° 8213, de 24 de julho de 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm>. Acesso em: 26 de setembro de 2013.
“BRASIL. Lei n° 8213, de 24 de julho de 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm>. Acesso em: 26 de setembro de 2013.
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mesmo ndo sendo vulneraveis pelo motivo de ser idoso. Como é descrito pelo

Antonio Pessoa Cardoso:

O art. 87 da Constituicdo limita o minimo de idade para ser Ministro de
Estado, mas néo fixa idade maxima, admitindo, portanto, a nomeacao de
ministros para brasileiros com mais de 70, (setenta) anos de idade. Por
outro lado, o art. 230 garante a dignidade e bem estar dos idosos, além de
participacdo na comunidade. O art. 170 valoriza o trabalho humano.

A aposentadoria compulséria viola todos esses dispositivos, porque
promove o isolamento do servidor publico da comunidade, além de impedir
o trabalho de quem esta em condicdes e na atividade por mais de trinta,
quarenta anos.*

Diante do exposto, observa-se que, as variacfes de reflexos juridicos
relacionadas ao idoso muita das vezes nao se igualam com o conceito atribuido pela
Lei n°® 10.741/03, existindo assim, variacdo nas areas distintas do direito. Razdes
gue nos fazem perceber que os maiores de 60 (sessenta) anos sofrem instabilidades
nao s6 em questdes mais discutidas como aplicacdo aos maiores de 70 (setenta)
anos de adotarem somente o regime de separacdo de bens, mas também em outras
areas referente & execucdo penal, aposentadoria, assisténcia social e no transporte

publico.

1.2 Osimpactos da Lei n° 10.741/2003

O crescimento do numero de idosos no Brasil vem sendo de extrema
importancia para aplicacédo da Lei n°® 10.741/2003, mais conhecido como Estatuto do
Idoso, resgatando um grande papel em varios ambitos do direito, o que proporciona
a esta faixa etaria conforto e seguranca para as suas vontades. Assim, Marco

Antonio Vilas Boas, leciona:

(...) idoso nédo € sindnimo de decrépito nem morto-vivo, te idade que pode
ser considerada como velha, teoricamente. Porém, a velhice tem seus
grandes brandos e graus acentuados. Nem toda velhice se alia a

* CARDOSO, Antonio Pessoa. Desembargador do Tribunal de Justica do Estado da Bahia.
Compulséria: descarte do idoso. Publicado em: outubro de 2011. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/20122/compulsoria-descarte-do-idoso>. Acessado em: 27 de setembro de
2013.
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enfermidade ou apresenta o reduzimento de aptiddes em menor escala, se
comparada aos outros homens nédo abrangidos por seu foco.

Segundo a pesquisa realizada pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatica) para uma entrevista ao IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia)
demonstra que a estética a vida do brasileiro passara dos atuais 74,08 anos para
81,29, lembrando que tal expectativa ndo passava de 45,5 anos de idade em 1940,
havendo um acréscimo de mais de 35 anos em um periodo propriamente curto®.

E importante destacar que aprovacio do Estatuto do Idoso pelo Congresso
Nacional foi fruto de uma luta historica dentro da sociedade brasileira. Mas deve-se
levar em conta que para gue existisse atualmente essa protecdo aos idosos, a
influéncia da midia (e da telenovela) foi papel fundamental para a sociedade olhar
com mais atencao as violagdes que os individuos sofriam até mesmo dentro de seu
lar. Isso foi demonstrado pela Rede Globo de Televisdo, em sua novela “Mulheres
Apaixonadas”, onde a personagem Doéris (Regiane Alves) maltratava os avos
Leopoldo (Oswaldo Louzada) e Flora (Carmem Silva) com agressfes verbais e até
mesmo fisicas.

Assim, deve-se observar a opinido de Marilena Chaui sobre a televisédo, que
cita: “De igual impacto e de convencimento é a televisdo”.>

Marilena Chaui ainda discutiu que paradoxalmente radio e televisdo nos
apresentam um mundo irreal através dos noticiarios, sem histéria, sem causas, nem
conseqguUéncias, descontinuo e fragmentado. Mas, em contrapartida, as telenovelas
criam em nés telespectadores o sentimento de realidade.

Dessarte, a midia busca despertar a opinido publica através de seus
programas e telenovelas mesmo que, muitas vezes, fique evidenciado que a
televisdo somente tenha o objetivo de ser um canal de recursos econdmicos para

gerar mais riquezas para si proprias. Veja o que diz Paula Guimaraes Simdoes:

A midia disponibiliza diferentes materiais simbolicos, discutindo assuntos e
preocupagbes da sociedade em que estd inscrita, oferecendo modelos de
identificacao, padrdes de comportamento e hierarquias de valores, que sédo
apropriados e incorporados pelos sujeitos no decorrer dos processos de
leitura dos diversos produtos. E preciso reconhecer que a cultura da midia

® BOAS, Marco Antonio Vilas. Estatuto do Idoso Comentado. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
3.

El INSITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA- IBDFAM. O Direito dos ldosos. Revista

Brasileira de Direito dos lIdosos. 2 ed. Porto Alegre: Magister: IBDFAM, Ago, 2013.

%2 CHAUI, Marilena. Convite & Filosofia. 14. ed. S&o Paulo: Editora Atica, 2012.p. 368.

°¥ CHAUI, Marilena. Convite & Filosofia. 14. ed. S&o Paulo: Editora Atica, 2012.p. 371.
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colabora na conformacédo de visdes de mundo, de opinibes, de valores e
comportamentos, ressaltando que sua contribuicAo se cruza com a
subjetividade e a inscricdo sdcio-cultural dos sujeitos no processo de
conformagcao.>

Nesse sentido, visualiza-se que as novelas que ocupam boa parte da
audiéncia brasileira foi o motivo fundamental para que fosse elaborado o Estatuto do
Idoso, pois abordavam sobre assuntos relativos ao envelhecimento como, por
exemplo, referente ao transporte publico gratuito, o desrespeito com o0s idosos
referente ao sistema Previdenciario e entre outros fatores de desigualdade com
relacdo aos maiores de 60 (sessenta) anos.

Nesse sentido, Janara Sousa cita sobre a importancia da novela “Mulheres

Apaixonadas” para a devida criacdo do Estatuto do Idoso:

(...) Essa novela foi, indubitavelmente, um marco na dramaturgia brasileira
no que diz respeito ao debate politico e social sobre os direitos e deveres da
pessoa idosa. Nunca a condicdo dos idosos, seus direitos e deveres e seu
papel social foi abordado, no universo das telenovelas, com na trama
“Mulheres Apaixonadas”. Os abnegados avOs Leopoldo e Flora, que
compuseram 0 nucleo dramatico da trama, trouxeram o debate sobre o
Estatuto do Idoso para dentro da ficcdo, o qual teve a sua discussdo e
aprovacao discutida como um dos temas centrais desta novela.*

Durante a exposicdo da referente novela, o Governo juntamente com as
associacfes de aposentados e pensionistas desenvolvia consultas publicas e
promovia questdes sobre quais contetidos deveriam ser protegidos pelo o Estatuto.

Contudo, a repercussédo dos maus tratos praticados pela neta Doris (Regiane
Alves) diante os seus avés em “Mulheres Apaixonadas”, fez com que no dia da
votacdo da Lei, o casal de velhinhos, Leopoldo (Oswaldo Louzada) e Flora (Carmem
Silva) e o nucleo que fazia parte do drama deles estavam presentes no Congresso
Nacional. Além disso, participaram de audiéncia publica naquela casa, para discutir

*SIMOES, Paula Guimaraes. Telenovela e Vida Social: a construcdo do ethos contemporéneos.
vol.1. UNIrevista. Publicado em: julho de 2006. Disponivel em:
<http://www.unirevista.unisinos.br/ pdf/lUNIrev_Simoes.PDF>. Acessado em: 30 de setembro de
2013.

°® SOUSA, Janara. Obrigado por/a Ser Feliz: as Representacdes dos Idosos nas Telenovelas
Brasileiras. Intercom- Sociedade Brasileira de Estudos Interdisciplinares da Comunica¢do XXXI
Congresso Brasileiro de Ciéncias de Comunicagdo- Natal, RN, 2 a 6 de de setembro de 2008. p. 9.
Disponivel: < http://www.intercom.org.br/papers/nacionais/2008/resumos/R3-0342-1.pdf>. Acessado
em: 30 de setembro de 2013.
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a questao da violéncia contra os idosos. O casal, sem duvida, transformou-se num
simbolo nacional da luta pelos direitos da pessoa idosa.*

Assim, com o aumento de numero de envelhecimento no Brasil e apos
aprovacao do Estatuto Idoso, pode-se afirmar que os idosos devem esta presentes
nos diversos momentos da vida familiar. Pois, se continuasse havendo como outrora
a exclusdo e a discriminagdo da presente faixa etaria, as demais classes etérias
seriam membros de uma sociedade sem passado, sem origem e sem ensinamentos

administrados por aqueles que ja possuem uma bagagem de experiéncia de vida.

® SOUSA, Janara. Obrigado por/a Ser Feliz: as Representacbes dos Idosos nas Telenovelas
Brasileiras. Intercom- Sociedade Brasileira de Estudos Interdisciplinares da Comunica¢do XXXI
Congresso Brasileiro de Ciéncias de Comunicagdo- Natal, RN, 2 a 6 de de setembro de 2008. p. 9.
Disponivel: < http://www.intercom.org.br/papers/nacionais/2008/resumos/R3-0342-1.pdf>. Acessado
em: 30 de setembro de 2013.
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2 DIREITO A SAUDE
2.1 O direito a saude como direito social

Os direitos sociais abrangem varios fatores que estdo elencados na
Constituicdo Federal de 1988, recebendo tutela protetiva do Estado, como é

regulamentado no artigo 6° da Carta Maior:

Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo.”’

Os direitos sociais tém como objetivo principal, permitir que qualquer individuo
possua uma qualidade de vida estavel. Mas, para que tal direito constitucional fosse
atualmente resguardado, € importante destacar seu momento historico.

Como descreve Andreas Joachim Krell:

Depois da revolucéo industrial do século XIX e das primeiras conquistas dos
movimentos sindicais em varios paises, os Direitos da “segunda geragao”
surgiram, em nivel constitucional, somente no século XX, com as
Constituicdes do México (1917), da Republica Alema (1919) e também do
Brasil (1934), passando por um ciclo de baixa normatividade e eficacia
duvidosa. Seus pressupostos fisicos devem ser criados pelo Estado como
agente para que eles concretizem.”®

Destarte, os direitos sociais, ao serem considerados como dimensdo dos
direitos fundamentais do homem, sédo prestacdes positivas atribuida pelo Estado
direta ou indiretamente, sendo enunciadas em normas constitucionais, possibilitando
dessa maneira, melhores condi¢cdes de vida aos mais necessitados direitos que
tendem a construir a igualizacéo de situac8es sociais desiguais.>®

Assim, os direitos sociais, por serem direitos onerosos, obriga ao Estado a ter

elevados custos financeiros para suas varias prestacdes a sociedade, ndo podendo

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de
1988. Brasilia: Senado Federal,Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2008. p. 12.

% KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha- Os
(Des)Caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002.p. 19.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2011, p.286.
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ser confundida com direito econémico, pois o objetivo dos direitos sociais €
disciplinar situac@es pessoais ou até grupais de caso concreto.

Dessa maneira deve-se citar o entendimento de Alexandre de Moraes:

Direitos sociais séo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
com verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condicGes de
vida aos hipossuficientes, visando a caracterizacdo da igualdade social, e
sdo consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°,
IV, da Constituicdo Federal.®

E competéncia exclusiva do Executivo a aplicacdo e destinagcdo dos recursos
publicos, pois, seria invasdo de competéncia e desrespeito ao sistema de freios e
contrapesos instituidos pela prépria Constituicdo Federal a possibilidade de o
Judiciario estabelecer a aplicacdo de recursos em determinada area.®*

Entretanto, para a garantia da efetividade aos direito sociais, com destaque,
no direito a saude, cabe a intervencao do Poder Judiciario assumindo um papel mais
participativo, na forma de investigar se o poder discricionario da Administracéo
Publica esta cumprindo com sua funcdo de implementar os resultados objetivados
pelo Estado Democratico de Direito, assim controlando a ineficiéncia das prestacées
dos servicos basicos e exigindo a concretizacdo de politicas sociais eficientes®?.

A falta de organizacdo para a aplicacdo dos direitos sociais como, por
exemplo, no ambito da saude, faz com que a responsabilidade do Estado seja cada
vez maior. Como explica Andreas Joachim krell:

Na medida em que é menor o nivel de organizagdo e atuacdo da sociedade
civil para participar e influenciar na formagéo da vontade politica, aumenta a
responsabilidade dos integrantes do Poder Judiciério na concretizagdo e no
cumprimento das normas constitucionais especialmente as que possuem
uma alta carga valorativa e ideoldgica.®

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 206.
. AVILA, Kellen Cristina de Andrade. O papel do Poder Judiciario na garantia da efetividade dos
direitos sécias. Publicado em: 20 de fevereiro de 2013. Disponivel em:<
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,0-papel-do-poder-judiciario-na-garantia-da-efetividade-dos-
éjzireitos-sociais,42130.htmI> Acesso em: 08 de outubro de 2013.

Idem.
® KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha- Os
(Des)Caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002.p.70.
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No tocante as explicacdes acima mencionadas, no que se refere ao direito a
saude, este é considerado um dos bens mais preciosos do ser humano, razdo pela
qual recebe protecdo do Estado, ja que néo pode ser dissociada do direito a vida.

No entanto, pelo fato da precariedade do atendimento a saude da populacéo,
seja pela auséncia de profissionais especializados ou pelo fornecimento de
medicamentos, seja pela escassez de recursos ou pela m& administracdo dos
recursos destinados a saude publica, ha quem prefira buscar junto a iniciativa
privada plano de saude que oferecam o atendimento que o Estado ndo esta na
realidade conseguindo manter.

Razdo pela qual a chamada saude suplementar € autorizada pela
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 199, que dispde: “A assisténcia a saude

é livre a iniciativa privada”.®*

Portanto, o Estado autorizando a aplicacdo da saude suplementar mesmo
intervindo em sua administragdo parcialmente. Este beneficia o Poder Judiciario de
nao ser o Unico a ter responsabilidade frente aqueles que adotam os planos de
saude e, consequentemente, quanto mais for adotado a saude suplementar menor

sera o numero de individuos que procuram a saude publica.

2.1.1 Saude preventiva

A saude preventiva é a pratica usada pela medicina, para criar e propor
medidas que se encarregam de proteger a saude através das prevencdes realizadas
contra as doencas. Assim proporcionando até mesmo melhoria na qualidade de vida
das pessoas.

No tocante a salde preventiva, outrora era esta visualizada como prevencao
em métodos de vacinacdo. Hoje é aplicada em diversas formas, como exemplifica

Francisco Marcos de Souza Pires:

[...] varias empresas investem em Centros de Medicina Preventiva, onde
funciona um centro de atendimento a pacientes portadores de doencas
cronicas  (endocrinoldgicas,  musculo-esqueléticas, oncol6gicas e
cardiorrespiratérias). Os pacientes sao encaminhados pela rede médico-
hospitalar da empresa, selecionados dentro do Programa de Medicina

 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de
1988. Brasilia: Senado Federal,Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2008. p. 145.
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Preventiva. Além dos consultérios, as empresas possuem locais preparados
para a realizacdo de palestras de orientagdo aos associados e familiares,
unidade de fisioterapia e area ladicas. Os médicos que atuam na Medicina
Preventiva sdo especialistas nas suas respectivas areas, com larga
experiéncia.®

Ainda, seja na saude publica ou na saude suplementar, para oferecer a
aplicacao da saude preventiva, buscam o apoio de varios especialistas em distintas
areas, como assistentes sociais, psicologos, nutricionistas, enfermeiros e
fisioterapeutas, dentre outros. Desse modo, um dos meios € se promover palestras
explicativas e instituicdo ou programas de conscientizacdes, a fim de distanciar as
pessoas das doencas gravosas através de métodos de prevencdo, melhorando a

gualidade de vida do paciente e de sua familia.

2.1.2 Saulde curativa

No que diz respeito a prestacédo de servicos de saude de carater curativo (ou
paliativo), caracteriza-se pela cura do paciente, e 0 combate a enfermidade. Nesse
sentindo, encontra-se descrito pelo Guia de Referéncia para Conselheiros

Municipais do SUS- Sistema Unico de Saude:

Até a promulgacdo da Constituicdo, a saude era entendida como auséncia
de doencas, como um estado de bem estar fisico e mental. Esta
compreensdo contribuia para que o sistema fosse organizado para atender,
em primeiro em lugar, a procura das pessoas por assisténcia médica
curativa. Havia, assim uma predominancia do atendimento médico individual
e hospitalar. As agcbes de salude publica, ou seja, as chamadas agfes
preventivas, de carater coletivo, ndo eram prioridade neste periodo, a nao
ser em momentos criticos, como por exemglo, guando a populacéo era
atingida por uma epidemia ou uma catastrofe. 6

Assim, frente a uma comparacao entre a saude preventiva e a saude curativa,

€ evidenciado que a saude curativa, para ser bem exercida com a funcéo de eliminar

® PIRES, Francisco Marcos de Sousa. Estudo do impacto da medicina preventiva na diminuicéo
da sinistralidade dos planos de salde e sua aplicacdo ao sistema SAMMED/FUSEX. Rio de
Janeiro, 2008. Disponivel em:
<http://www.essex.ensino.eb.br/doc/PDF/PCC 2008 CFO PDF/CD41%201%BA%20Ten%20AI1%20F
RANCISCO%20MARCOS%20DE%20SOUSA%20PIRES .pdf>. Acesso em: 08 de outubro de 2013.

® SUS e o Controle Social. Guia de Referéncia para Conselheiros Municipais. Ministério da
Saude. Brasilia. 2001.
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qualquer tipo de doencas que atingem as pessoas, exige do Estado um investimento
oneroso muito maior do que se for aplicadas os recursos atribuidos pela saude
preventiva.

Observando o posicionamento da ANS (Agéncia Nacional de Saude

Suplementar) sobre o assunto:

O padrao de desenvolvimento cientifico, tecnolégico e a organizacdo da
atencdo a saude, sob a logica de mercado, direcionado para a cura de
doencas e centrado na pratica médica realizada, constituiram formas de
producdo e consumo de servicos de salde que tiveram como
consequiéncias a elevacdo de custos, o baixo impacto na saude da
populacao, a grande especializa¢do e o aumento das barreiras de acesso.”’

Desse modo, para apresentar especificamente as situacfes que podem
buscar o meio da saude curativa, buscamos exemplificar basicamente o tratamento

do céancer, por meio do que € descrito pelo INCA (Instituto Nacional de Cancer):

Nas fases iniciais do cancer, o tratamento geralmente é agressivo, com
objetivo de cura ou remisséo, e isso é compartilhado com o doente e sua
familia de maneira otimista. Quando a doenca j& se apresenta em estagio
avancado ou evolui para esta condicdo mesmo durante o tratamento com
intencdo curativa, a abordagem paliativa deve entrar em cena no manejo
dos sintomas de dificil controle e de alguns aspectos psicossociais
associados a doenca. Na fase terminal, em que o paciente tem pouco
tempo de vida, o tratamento paliativo se impde para, através de seus

procedimentos, garantir qualidade de vida.

Assim, 0 que se compreende é gue a saude curativa, como um meio de
resguardar a melhoria na qualidade de vida das pessoas que se encontram em um
estado de doenca gravosa, deve usar 0 meio da saude paliativa (curativa), como
método de continuidade, atribuindo seguranca ao recuperando e ajudando nas

mudancgas em seu cotidiano para assim alcancar a determinada cura.

% BRASIL. ANS. Manual técnico para promocdo da salde e prevencdo de riscos e doencas na
salide suplementar. Agencia Nacional de Saude Suplementar. 4.ed. rev. e atual. Riode Janeiro: ANS,
2011. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/manual tecnico promocao saude 4ed.pdf>. Acesso em:
09 de outubro de 2013.

68 BRASIL. INCA- Agéncia Nacional de Cancer. Disponivel em:
<http://www.inca.gov.br/conteudo_view.asp?id=474>. Acesso em: 09 de outubro de 2013.
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2.2 A prestacdo de servigo publico essencial a gestdo a saude publica no
Brasil

E importante destacar que o servico publico é aquele iniciado, mantido e
executado pelo Estado, com o intuito de cumprir e atender seus proprios interesses
e como consequéncia, satisfazer as necessidades da sociedade.

Conforme o entendimento José Soares Filho:

E de Responsabilidade do Poder Publico instituir e manter os servigos
indispenséveis ao bem- estar e ao progresso da sociedade. Sua execug¢do
pode fazer-se direta ou indiretamente. As contingéncias de nossa época
impbe o afastamento do Estado de atividades ndo- pertinentes as suas
atribuicbes fundamentais e a descentralizacdo da administragdo publica,
com a delegacéo de servicos publicos a iniciativa privada.

]

O conceito de servico publico é vinculado ao poder publico. Ambos
informam a base tedrica do Direito Administrativo.

Nessa ordem, Celso Antonio Bandeira de Melo identifica que o servigco publico
apresenta varios requisitos, onde podera ser aplicado direta ou indiretamente

respectivamente:

a) A prestacdo de uma atividade desenvolve um comportamento continuo,
apresentando-se como uma fluéncia, disponibilizado e n&o caracterizado

como uma obra.

b) Referente ao desempenho cujo objeto é a prestacédo de atividade material
(fornecimento de 4&gua, luz, gas, telefone, transporte coletivo de
passageiro etc). Assim, como uma atividade material, ao contrario de
Poder de Policia, o servico publico ndo se substancia em atividade
juridica, mesmo que seja juridicamente regulado e sua efetivacdo
pressuponha em atos administrativos.

c) O servico tenha o objetivo e proposto a atender conveniéncias ou
necessidades de coletividade em geral e sendo singularmente fruiveis
pelos individuos.

d) O Estado considera ditos servicos particularmente importantes para a

satisfacdo dos interesses coletivos.

% SOARES FILHO, José. Departamento de Ciéncias Juridicas- Servico Publico: Conceito,
privatizacéo. Pernambuco: Universidade Catolica de Pernambuco, 2002.p. 66, 100.
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e) Quando o Estado outorga concesséo, autorizagdo ou permisséo para que
assim, sejam prestados por terceiros, sera transferido é o exercicio da

atividade e no a titularidade sobre ela’”®

Frente aos elementos do servico publico, existem duas espécies: em sentido
amplo e em sentido restrito. No primeiro caso, significa toda atividade exercida pela
Administracédo Publica sem a distincdo se é exercida pelo poder de policia, atividade
material ou servico publico e ainda se pode ser considerada em atividade
econdmica.

No segundo caso (em sentido restrito), pode-se sustentar na concepc¢ao de

Maria Sylvia Zanella di Pietro:

Restritos sdo o0s conceitos que confinam o servico publico entre as
atividades exercidas pela Administracdo Publica, com a exclusdo das
funcdes legislativa e jurisdicional; e além disso, o consideram como uma
das atividades administrativas, perfeitamente distinta do poder de policia do

Estado. Parte-se da distin¢cao entre atividade juridica e atividade social.™

Com relacdo ao direito a saude, é importante ressaltar que para 0 servico
publico seja prestado de forma continua sem interrupcdo, aplica-se no presente
direito, o principio da continuidade.

Assim atribui Celso Antonio Bandeira de Melo o conceito de principio da
continuidade: “significando isto a impossibilidade de sua interrupcéo e o pleno direito
dos administrados a que ndo seja suspenso ou interrompido, do que decorre a
impossibilidade do direito de greve em tais servigos”.”?

Cabe salientar o que diz Maria Sylvia Zanella Di Pietro a respeito sobre tal
principio: “O principio da continuidade do servico publico, em decorréncia do qual o
servico publico ndo pode parar, tem aplicacdo especialmente com relacdo aos
contratos administrativos e ao exercicio da fungéo publica”.”®

A Constituicéo Federal de 1988 criou em seu topico, sobre o direito a saude, o

Sistema Unico de Saude (SUS), sendo o meio de assegurar o bem-estar as pessoas

" MELO, Celso Antonio Bandeira de. Servigo Publico: Conceito e Caracteristicas. Disponivel em:
<http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2544/5.pdf> Acesso em: 09 de outubro de 2013.p.45-49.

" PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.103.

2 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Servigo Publico: Conceito e Caracteristicas. Disponivel em:
<http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2544/5.pdf> Acesso em: 09 de outubro de 2013.p.51.

® PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p.113.



http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2544/5.pdf
http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2544/5.pdf

37

gue necessitam da assisténcia do Estado para atribuir os devidos cuidados
necessarios a saude.

Como é descrito nos artigos 196 e 198 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 196. A saulde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocao, protecao e recuperagao.

Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado
de acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizacdo, com direcéo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

Il - participacdo da comunidade.

§ 1°. O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do orgcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.”

Logo, o SUS engloba em seu funcionamento a integragcdo entre os métodos
da saude preventiva e curativa e entre 0s servi¢cos publicos e privados, qualificado
como um sistema unico, atribuindo acesso universal e igualitario. Sob o objetivo de
garantir cobertura ideal a populacdo aos cuidados necessarios aos seus principais
problemas de saude.

O SUS deve ser organizado em cada regido, existindo somente um Unico
comando em cada nivel de governo, devendo haver a existéncia da
descentralizacdo administrativa e operacional, e ainda, assegurando a participacao
da comunidade no controle social nas a¢gbes desenvolvidas para o melhoramento e
prevencao a saude.

Com relacdo ao SUS e a descentralizacdo aplicada para seu funcionamento

em prestar servicos a saude para comunidade José Afonso da Silva preconiza:

O sistema Unico de salde, integrado de uma rede regionalizada e
hierarquizada de acfes e servicos de saude, constitui meio pelo o qual o
Poder Publico cumpre seu dever na relacdo juridica de saude que tem no
poélo ativo qualquer pessoa e a comunidade, ja que o direito a promocéo e a
protecdo da saude € também € um direito coletivo. O sistema Unico de
salde implica acbes e servigos federais, estaduais, distritais (DF) e
municipais, regendo-se pelos principios da descentralizacdo, com direcéo

"“ BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de
1988. Brasilia: Senado Federal,Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2008. p. 143, 144.
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Unica em cada esfera de governo, do atendimento integral, com prioridade
para as atividades preventivas, e da participacdo da comunidade, que
confirma seu carater de direito social pessoal, de um lado, e de direito social
coletivo, de outro.”

Com a existéncia da descentralizacdo politica, para o funcionamento

adequado do SUS, Maria Sylvia Zanella Di Pietro leciona:

A descentralizagdo politica ocorre quando o ente descentralizado exerce
atribuicdes proprias que ndo decorrem do ente central; é a situagcado dos
Estados- membros da federagéo e, no Brasil, também dos Municipios. Cada
um desses entes locais detém competéncia legislativa propria que néo
decorre da Uniéo nem a ela se subordina, mas encontra seu fundamento na
propria Constituicdo Federal. As atividades juridicas que exercem n&o
constituem delegagcdo ou concessdo do governo central, pois delas séo
titulares de maneira originaria. '°

Complementando a organizacdo referente a saude, no Brasil foi criado a

Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) regulamentada pela Lei n°

9.782/1999, considerada uma agéncia com independéncia administrativa.
Assim estabelece o artigo 2° da Lei n°® 9.782/1999:

E continua:

Art. 22, Compete a Unido no ambito do Sistema Nacional de Vigilancia
Sanitéria:

| - definir a politica nacional de vigilancia sanitaria;

Il - definir o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria;

lIl - normatizar, controlar e fiscalizar produtos, substancias e servigcos de
interesse para a salde;

IV - exercer a vigilancia sanitéria de portos, aeroportos e fronteiras, podendo
essa atribuicdo ser supletivamente exercida pelos Estados, pelo Distrito
Federal e pelos Municipios;’’

V - acompanhar e coordenar as ac¢des estaduais, distrital e municipais de
vigilancia sanitéaria;

VI - prestar cooperacgéo técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios;

VIl - atuar em circunstancias especiais de risco a saude; e

VIl - manter sistema de informag8es em vigilancia sanitaria, em cooperagéo
com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.78

5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2011, p.833.

® PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 467.

" BRASIL. Lei, n°® 9.782 de 26 de janeiro de 1999. Define o Sistema Nacional de Vigilancia
Sanitéria, cria a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9782.htm> Acesso em : 10 de outubro de 2013.

% |dem.
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A ANVISA atua em todos os setores relacionados a produtos e servicos que
apresentam ameacas de afetar a saude da populacdo brasileira, de tal forma, sua
competéncia abrange a regulamentacao sanitaria e econémica no mercado.

Ainda, a ANVISA é responsavel pela coordenacdo do Sistema Nacional de
Vigilancia Sanitaria (SNVS), sendo interligada com outros 6rgaos publicos
relacionados direta ou indiretamente ao setor saude. Na estrutura da administracéo
publica federal, a ANVISA esta vinculada ao Ministério da Saude e integra o Sistema
Unico de Satde (SUS), absorvendo seus principios e diretrizes.”® Assim sendo,
também sucede andlises e aplica os devidos procedimentos sob a realizacdo de

medicamentos novos. Como bem salienta Bernardo Augusto Ferreira Duarte:

No caso de medicamentos novos, analisam-se, ainda, os estudos pré-
clinicos aos quais estes foram submetidos na fase de pesquisa. Esses
estudos também devem constar no dossié enviado a ANVISA. Séo estudos
realizados em animais, mas a tendéncia mais atual é que eles passem a ser
desenvolvidos em células de laboratério. Quando a ANVISA se debruca
sobre o dossié para avaliar a viabilidade de concess&o ou ndo do primeiro
registro de um produto, ela tem uma série de quesitos a observar. Os
estudos pré-clinicos visam propiciar uma verificagcdo mais ampliada desses
quesitos.®

Em geral, antes de serem consumidos, oS medicamentos devem ser
regulamentados e avaliados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. A esta
Agéncia Reguladora cabe verificar se 0s medicamentos ndo atribuem riscos aos
consumidores e a competéncia de regulamentar e fixar os precos de cada
medicamento exposto no mercado.

Deve-se destacar o papel fundamental do Ministério da Saude, que tem o
objetivo de atribuir condicbes para a protecdo e a recuperacdo da saude da
sociedade, buscando reduzir as enfermidades e doencas em todo o pais,
desenvolvendo acfes de promocdo da saude. Conforme define o Portal da Saude:
‘O Ministério da Saude é o orgao do Poder Executivo Federal responsavel pela

¥ BRASIL. ANVISA- Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Publicado em: 4 de julho de 2012.
Disponivel em:
<http://portal.anvisa.gov.br/wps/portal/anvisa/anvisa/agencia/!ut/p/c5/04 SB8K8xLLMIMSSzPy8xBz9
CP0o0s3hnd0cPE3MfAWMDMydnA093Uz8z00B A3cPQ6B8JE5S55A38jYnOb4ACOBgR0e-
IHZSbl6pUn5-0Z26JmaGhoYWIgaGpoYm5pamumHg7yC32kgeTyW-3nk56bgF-
SGRIQOGB6QDAESGAal!/?1dmy&urile=wcm%3apath%3a/anvisa+portal/anvisa/agencia/publicacao+a
gencia/at+agencia>. Acesso em: 10 de outubro de 2013.

® DUARTE, Bernardo Augusto Ferreira. Direito a Salde e teoria da argumentacdo: em busca da
legitimidade dos discursos jurisdicionais. 1. ed. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012.p. 352.



http://portal.anvisa.gov.br/wps/portal/anvisa/anvisa/agencia/!ut/p/c5/04_SB8K8xLLM9MSSzPy8xBz9CP0os3hnd0cPE3MfAwMDMydnA093Uz8z00B_A3cPQ6B8JE55A38jYnQb4ACOBgR0e-lHZSbl6pUn5-oZ6JmaGhoYWlgaGpoYm5pamumHg7yC32kgeTyW-3nk56bqF-SGRlQGB6QDAESGAaI!/?1dmy&urile=wcm%3apath%3a/anvisa+portal/anvisa/agencia/publicacao+agencia/a+agencia
http://portal.anvisa.gov.br/wps/portal/anvisa/anvisa/agencia/!ut/p/c5/04_SB8K8xLLM9MSSzPy8xBz9CP0os3hnd0cPE3MfAwMDMydnA093Uz8z00B_A3cPQ6B8JE55A38jYnQb4ACOBgR0e-lHZSbl6pUn5-oZ6JmaGhoYWlgaGpoYm5pamumHg7yC32kgeTyW-3nk56bqF-SGRlQGB6QDAESGAaI!/?1dmy&urile=wcm%3apath%3a/anvisa+portal/anvisa/agencia/publicacao+agencia/a+agencia
http://portal.anvisa.gov.br/wps/portal/anvisa/anvisa/agencia/!ut/p/c5/04_SB8K8xLLM9MSSzPy8xBz9CP0os3hnd0cPE3MfAwMDMydnA093Uz8z00B_A3cPQ6B8JE55A38jYnQb4ACOBgR0e-lHZSbl6pUn5-oZ6JmaGhoYWlgaGpoYm5pamumHg7yC32kgeTyW-3nk56bqF-SGRlQGB6QDAESGAaI!/?1dmy&urile=wcm%3apath%3a/anvisa+portal/anvisa/agencia/publicacao+agencia/a+agencia
http://portal.anvisa.gov.br/wps/portal/anvisa/anvisa/agencia/!ut/p/c5/04_SB8K8xLLM9MSSzPy8xBz9CP0os3hnd0cPE3MfAwMDMydnA093Uz8z00B_A3cPQ6B8JE55A38jYnQb4ACOBgR0e-lHZSbl6pUn5-oZ6JmaGhoYWlgaGpoYm5pamumHg7yC32kgeTyW-3nk56bqF-SGRlQGB6QDAESGAaI!/?1dmy&urile=wcm%3apath%3a/anvisa+portal/anvisa/agencia/publicacao+agencia/a+agencia
http://portal.anvisa.gov.br/wps/portal/anvisa/anvisa/agencia/!ut/p/c5/04_SB8K8xLLM9MSSzPy8xBz9CP0os3hnd0cPE3MfAwMDMydnA093Uz8z00B_A3cPQ6B8JE55A38jYnQb4ACOBgR0e-lHZSbl6pUn5-oZ6JmaGhoYWlgaGpoYm5pamumHg7yC32kgeTyW-3nk56bqF-SGRlQGB6QDAESGAaI!/?1dmy&urile=wcm%3apath%3a/anvisa+portal/anvisa/agencia/publicacao+agencia/a+agencia

40

organizacédo e elaboracédo de planos e politicas publicas voltados para a promogéo,
prevencao e assisténcia a salude dos brasileiros”.®
Outrossim, o Ministério da Saude esta vinculado a oito entidades que prestam
exercicio a saude como:
e Autarquias- ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria); ANS
(Agéncia Nacional de Saude Suplementar);
e Empresa- Hemobras (Empresa Brasileira de Hemoderivados e Biotcnologia);
e Fundagdes Publicas- FUNASA (Fundacdo Nacional de Saude); Fiocruz
(Fundacao Oswaldo Cruz);
e Sociedade de Economia Mista- Hospital Nossa Senhora da Conceicao;
Hospital Fémina; Hospital Cristo Redentor.??
Ainda dentro da organizacdo do Ministério da Saude, deve-se destacar a
estrutura regimental do presente 6rgado, assim, apresentado pelo Conselho Nacional

de Secretarios de Saude:

A estrutura central do Ministério da Saude é composta atualmente por cinco
orgaos especificos singulares, que sdo as secretarias, responsaveis por
elaborar, propor e implementar as politicas de saude, sendo, assim, as
executoras das atividades finalisticas do 6rgdo. Outras unidades que
compdem o Ministério sdo a secretaria executiva, o gabinete do ministro e a
consultoria juridica, responsaveis por atividades de assessoria e assisténcia
direta as acdes do ministro.*

Diante o exposto, sobre os procedimentos de cada 6rgao referente a saude,
afirma-se que, o SUS (Sistema Unico de Satde) juntamente com os outros setores
administrativos, possui falhas em suas prestacfes de servicos a comunidade.

Assim, Andreas Joachim Krell, leciona:

[...] os problemas do SUS tém as suas principais causas na falta de controle
operacional e abusos por parte dos seus integrantes (fabricantes de
remeédios, médicos, hospitais, laboratérios, farmacias) e, sobretudo, do
montante néo suficiente de recursos publicos destinados para essa area.®

81 BRASIL. Portal da Salde. Disponivel em: <http:/portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/area/7/o-
ministerio.htmI> Acesso em: 10 de outubro de 2013.

2 BRASIL. Portal da Saude. Disponivel em: <http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/area/7/o-
ministerio.htmI> Acesso em: 10 de outubro de 2013.

% BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios de Saude. Sistema Unico de Sadde/ Conselho
Nacional de Secretérios de Saude. Brasilia: CONASS, 2011.p. 45,46.

8 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha- Os
(Des)Caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002.p.34.
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Com a escassez no atendimento médico no SUS e a falta de assisténcia a
saude para os brasileiros, o Governo Federal criou o “Programa mais Médico”, com
0 objetivo de promover a contratacdo de meédicos para atuarem em lugares mais
carentes, em atendimentos como em periferias de grandes cidades e nos pequenos
municipios do pais, aceitando para o0 preenchimento das vagas, meédicos
estrangeiros que procuram habitar nesses locais que ndo hé recursos facilitaveis.

E o que explica detalhadamente o Portal da Satde:

O Programa Mais Médicos faz parte de um amplo pacto de melhoria do
atendimento aos usuéarios do Sistema Unico de Salde, que prevé
investimento em infraestrutura dos hospitais e unidades de salde, além de
levar mais médicos para regides onde ndo existem profissionais.

[..]

As vagas serdo oferecidas prioritariamente a médicos brasileiros,
interessados em atuar nas regides onde faltam profissionais. No caso do
ndo preenchimento de todas as vagas, o Brasil aceitard candidaturas de
estrangeiros, com a intencao de resolver esse problema, que é emergencial
para o pais. Os municipios ndo podem esperar seis, sete ou 0ito anos para
gue recebam médicos para atender a populacéo brasileira.®®

Diante o exposto, a saude publica possui seus aspectos positivos e negativos
como é lecionado por Pedro Lenza:

Como se sabe, a doutrina aponta a dupla vertente dos direitos sociais,
especialmente no tocante a saude, que ganha destaque, enquanto o direito
social, no texto de 1988: a) natureza negativa: o Estado ou terceiros devem
abster-se de praticar atos que prejudiquem terceiros; b) natureza positiva:
fomenta-se um Estado prestacionista para implementar o direito social.®®

Assim, visualize-se que, o sistema de saude do Brasil deve acrescentar varias
mudancas em seus procedimentos para o melhoramento de seus servigos,
atribuindo de forma segura o bem-estar e prote¢cdo a sociedade aos atendimentos

necessarios a salde.

% BRASIL. Portal da Satde. Mais Médico para o Brasil. Mais salde para vocé. Disponivel em: <
http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/index.cfm?portal=pagina.visualizarTexto&codConteudo=1
1828&codModuloArea=1053&chamada=home- -como-funciona-o-programa> Acesso em : 11 de
outubro de 2013.

8 | ENZA Pedro, Direito Constitucional Esquematizado, 15. ed. rer. atual. ampl. — S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 975.
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2.3 Saude Suplementar: A contribuicdo dos planos de saude e seus
aspectos contratuais

A Constituicdo Federal de 1988 é um importante instrumento para que
houvesse o surgimento da saude suplementar, forma pela qual autoriza a iniciativa

privada ser aplicada livremente, como estabelece em seu artigo 199, “A assisténcia

a saude é livre a iniciativa privada”.?’

Essa saude suplementar, executada por meio de planos de saude, podera ser
complemento das aces instituidas pela saude publica através das instituicbes sem
fins lucrativos ou filantrépicas.

Como estabelece Celso Ribeiro Bastos:

[..] A iniciativa privada ¢ dado complementar a atuagio do sistema Unico,
sendo certo, no entanto, que preferéncia deve ser dada as entidades
filantrépicas e as sem fins lucrativos. Na mesma linha de idéias proibe-se a
destinacéo de fundos publicos para auxilios ou subvengbes as instituicées
privadas com fins lucrativos. Da mesma sorte veda-se a participacdo do
capital estrangeiro na assisténcia a satde do pais.*

A saulde suplementar possui sua propria regulamentacdo através da Lei n°
9.961/2000 que institui a criacdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar,
especificando em seu artigo 1° o seu regime e suas principais caracteristicas.

Como afirma o artigo 1° da referida Lei:

Art. 1° E criada a Agéncia Nacional de Satde Suplementar — ANS, autarquia
sob o regime especial, vinculada ao Ministério da Salde, com sede e foro
na cidade do Rio de Janeiro - RJ, prazo de duracdo indeterminado e
atuacdo em todo o territorio nacional, como 6rgdo de regulagéo,
normatizacdo, controle e fiscalizacdo das atividades que garantam a
assisténcia suplementar a saude.

Paragrafo Unico. A natureza de autarquia especial conferida a ANS é
caracterizada por autonomia administrativa, financeira, patrimonial e de
gestdo de recursos humanos, autonomia nas suas decisfes técnicas e
mandato fixo de seus dirigentes.®

% BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de
1988. Brasilia: Senado Federal,Subsecretaria de Edi¢gdes Técnicas, 2008. p. 145.

%8 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2010.p. 670.

% BRASIL. Lei, n® 9.961 de 28 de janeiro de 2000. Cria a Agéncia Nacional de Salde Suplementar.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9961.htm> Acesso em: 14 de outubro de
2013.
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Conforme mencionado no pardgrafo Unico do artigo anteriormente citado,
considera-se que a Administracdo Publica concede ao particular para prestar
servicos a formalidade de instrumento administrativo, pelo motivo das empresas de
salde suplementar terem autonomia quanto na administracdo financeira para que,
de tal forma, possa celebrar contratos de planos de saude.

Nesse sentido, a seguinte jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
atribui a definicho mais adequada com relacdo aos contratos de planos de saude

manifestada no Resp 989.380/ RN que cita:

O plano de assisténcia a salude € contrato de trato sucessivo, por prazo
indeterminado, a envolver transferéncia onerosa de riscos, que possam
afetar futuramente a salde do consumidor e seus dependentes, mediante
a prestacdo de servicos de assisténcia médico-ambulatorial e hospitalar,
diretamente ou por meio de rede credenciada, ou ainda pelo simples
reembolso das despesas. Como caracteristica principal, sobressai o fato
de envolver execucao periodica ou continuada, por se tratar de contrato de
fazer de longa duracdo, que se prolonga no tempo; os direitos e
obrigacdes dele decorrentes séo exercidos por tempo indeterminado e
sucessivamente. Ao firmar contrato de plano de salde, o consumidor tem
como objetivo primordial a garantia de que, no futuro, quando ele e sua
familia necessitarem, obtera a cobertura nos termos em contratada.®°

Portanto, através da realizacdo de um contrato de plano de saude, o
consumidor busca na melhor maneira possivel, adquirir com seguranca o

atendimento adequado as suas necessidades e melhoramento a saude.

2.4  Natureza contratual e consumerista de planos de saude

Diante da natureza contratual dos planos de saude ndo s6 dos idosos, mas,
em geral, aplica-se o contrato por adesdo, onde somente uma das partes atribui as
clausulas contratuais. Dessa forma, ao procurar um plano de saude, o individuo
deve estar atento as questdes envolvidas no contrato, como por exemplo, as
condi¢Oes de reajuste aplicadas na mensalidade.

Assim especifica Maria Helena Diniz com seu presente conceito:

% BRASIL. STJ. REsp 989.380/ RN. Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 06/11/2008, Publicado em: 20/11/2008. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre _Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=4306200&sReq=200
702161715&sData=20081120&sTipo=5&formato=PDF> Acesso em : 14 de outubro de 2013.
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Os contratos por adesdo constituem uma oposicdo a idéia de contrato
paritario, por inexistir a liberdade de convengdo, visto que excluem a
possibilidade de qualquer debate e transigéncia entre as partes, uma vez
gue um dos contraentes se limita a aceitar as clausulas e condi¢cbes
previamente regidas e impressas pelo outro aderindo a uma situacéo
contratual ja definida em todos os seus termos.**

Como os contratos de planos de saude apresentam claramente a relacao
tipica de consumo, por existir de um lado o consumidor e do outro o fornecedor ou
da prestacao de servigo, aplica-se de tal forma o direito do consumidor, bem como
as suas devidas prote¢cfes ao mais vulneravel na relacdo de consumo.

Referente ao Contrato de Adesédo, o Cddigo de Defesa do Consumidor em

seu artigo 54 disciplina que:

Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente
pelo fornecedor de produtos ou servicos, sem que o consumidor possa
discutir ou modificar substancialmente seu contetido.®?

Diante das regras contidas no Codigo de Defesa do Consumidor, o
descumprimento dessas clausulas contratuais gera responsabilidade objetiva, assim

leciona Carlos Roberto Gongalves:

O diploma consumerista consagrou a responsabilidade objetiva do
fornecedor, tendo em vista especialmente o fato de vivermos, hoje, em uma
sociedade de producdo e de consumo em massa, responsavel pela
despersonalizacdo ou desindividualizacdo das relagbes entre produtores,
comerciantes e prestadores de servicos, em um polo, e compradores e
usudrios do servico, no outro. A responsabilidade ¢é estendida,
solidariamente, a todos os que compdem o elo basico na colocacdo de
produtos no mercado, quando autores da ofensa (art. 7°, paragrafo Unico).
Isso significa que o consumidor pode escolher a quem quer acionar: um ou
todos. Como a solidariedade obriga a todos o0s responsaveis
simultaneamente, todos respondem pelo total dos danos causados. Além
disso, no caso de existéncia de lesdes ou problemas com bens,
consideram-se equiparadas ao consumidor todas as vitimas (como, por
exemplo, em uma familia, as pessoas que tenham contraido doenca em
face de vicios de produto).93

%% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria das obrigacdes contratuais e
extracontratuais. 27. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011.p. 107.

% BRASIL. Lei, n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso
em: 15 de outubro de 2013.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito das obrigacdes, parte especial, tomo II:
responsabilidade civil. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 165, 166.
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Pelo motivo de gerar a responsabilidade objetiva, as empresas de planos de
salde sdo responsaveis pelos seus locais de atendimentos e também por seus
profissionais especializados. Ana Carla Werneck busca explicar detalhadamente sob

0 presente assunto:

A operadora de planos privados de assisténcia a salde é responsavel tanto
pela escolha dos seus locais de atendimento (hospitais, clinicas, etc) quanto
por seus profissionais credenciados. Desta forma, fornece ao beneficiario
uma lista discriminada dessa rede conveniada (locais de atendimento e
profissionais), para que esses possam exercer o seu direito de usufruir do
servico ora contatado através de consultas, exames, dentre outros.
Portanto, ndo ha davidas de que a operadora torna-se responsavel pela
gualidade dos servicos prestados, tendo em vista que a mesma procede a
escolha de quem/qual sera conveniado a ela, e apenas presta a informacgéo
desses aos seus beneficiarios.”

Cabe, ainda, salientar o que diz Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat Cabral

sobre contrato consumerista:

A relacdo consumerista, assim entendida como aquela que se estabelece
entre o consumidor e fornecedor, tendo por finalidade a aquisicdo de um
produto ou servigo, possui cunho evidentemente contratual.

[-.]
Assim, 0s contratos consumeristas, seguem a normativa estabelecida pela
teoria contratual, sem perder o foco de sua razdo maior, qual seja a tutela
do vulneravel- o consumidor.*®

De acordo com a interpretacdo atribuida pelo Coédigo de Defesa do
Consumidor, os planos de saude tém a obrigacao de fornecer tratamento adequado,
oferecendo assisténcia total para prevencao ou cura do paciente, da melhor forma
possivel independente das dificuldades encontradas durante o tratamento do
individuo.

Pela possibilidade de existir clausulas abusivas em contratos referentes ao
tema mencionado, o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 51 e os
seguintes incisos, estabelece protecdo ao consumidor.

Assim destaca-se o inciso IV do art. 51 da referida Lei:

® WERNECK, Ana Carla. A responsabilidade civil das operadoras de planos privados de
assisténcia a satde. Ambito Juridico, Rio Grande, Xlll, n. 83. Publicado em: dezembro de 2010.
Dispnonivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo id=8514>. Acesso em: 05 de novembro de
2013.

% CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat. Sintese de Direito do Consumidor. 1. ed. Itaperuna-
RJ: Editora Hoffmann, 2012.p.45,46.
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Art. 51. S8o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigcos que:

IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a equidade;*®

As clausulas abusivas nada mais sdo que uma limitagédo nos direitos de forma
injusta ou contraria da vontade do consumidor, desrespeitando de tal forma os
valores éticos da sociedade, deixando o consumidor que celebra o contrato em
grande desvantagem.

Nesse sentido, adotamos as ideias de Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat
Cabral:

As clausulas abusivas ndo convalescem com o passar do tempo, nao
precluem, nem prescreve o direito de o consumidor pleitear nulidade.
Desconstituida, opera efeito juridico ex tunc, retroagindo a origem do
contrato, sendo esta uma das maiores vantagens de ser o CDC uma norma
de ordem publica.®”’

Portanto, explorando dentro do tema referente ao reajuste abusivo para os
maiores de 60 (sessenta) anos, entende-se que independentemente se o contrato foi
realizado antes da vigéncia do Estatuto do idoso, podera o consumidor diante tal
protecdo, procurar a assisténcia juridica para que assim possa fazer uso do que é
resguardado pelo artigo 15 8§ 3° da lei n® 10.741/2003.

Assim, leciona Carlos Alberto Bittar com relagcédo da possibilidade de nulidade

contratual:

[...] qualquer consumidor, ou entidade representativa, pode requerer ao
Ministério Publico que ajuize agcdo para declarar nulidade de clausula
contratual contraria ao sistema do Cdédigo ou que ndo assegura o justo
equilibrio entre as partes.

A par disso, admite-se a acdo de declaracdo de ineficacia, ou a de
modificacdo para ajuste, ou a de resolucdo por excessiva onerosidade,
ajuizaveis sempre em funcdo do interesse do consumidor no caso
concreto.”®

% BRASIL. Lei, n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8078.htm>. Acesso
em: 15 de outubro de 2013.

% CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat. Sintese de Direito do Consumidor. 1. ed. Itaperuna-
RJ: Editora Hoffmann, 2012.p. 102.

% BITTAR, Carlos Alberto. Direitos do Consumidor. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2003, p. 68.
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Antes da conclusdo do presente capitulo, devemos especificar quando o
paciente podera utilizar o plano de saude apds a contratacdo. Este aludido prazo &
chamado de caréncia, determinando o tempo em que o consumidor devera esperar
para ser atendido pelo plano de saude em um determinado procedimento, sendo
obrigatério apresentar estas informacées no contrato de plano de satde.

De acordo com a Agéncia Nacional de Saude Suplementar as empresas que
vendem planos de saldde poderdo exigir os seguintes prazos, a partir dos contratos
realizados ap0s a data 02 de janeiro de 1999, conforme a tabela abaixo:

Tempo a ser aguardado apdés a contratacdo

Situacéo do plano de saude

Casos de urgéncia, acidentes pessoais ou
complicagbes no processo gestacional, e 24 horas

emergéncia, risco imediato a vida ou lesdes

irreparaveis.

Partos a termo, excluidos os partos prematuros 300 dias

Doencas e lesBes preexistentes (quando

contratou o plano de salde, a pessoa ja sabia 24 meses
possuir)
Demais situagbes 180 dias

Fonte: Agéncia Nacional de Satude Suplementar*®

Contudo, o individuo ao procurar contratar um plano de saude deve estar
atento as clausulas contratuais, ndo s6 na faixa etaria idosa, mas em qualquer faixa
etaria, para que assim evite sofrer os danos em questdo ao valor e reajustes
abusivos, estando atento também com relacao aos prazos de caréncia e se o plano

contratado atenda as necessidades que o paciente busca para sua saude.

% BRASIL. ANS- Agéncia Nacional de Satude Suplementar. Periodo para uso dos servicos

contratados e prazos maximos de atendimento. Disponivel em: < http://www.ans.gov.br/planos-de-
saude-e-operadoras/espaco-do-consumidor/1251-periodo-de-utilizacao-do-plano-e-prazos-maximos-
de-atendimento>. Acesso em: 16 de outubro de 2013.

100 1dem.
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3 O REAJUSTE DE CONTRATO DE SAUDE

3.1

Elementos dos contratos

O contrato consiste num acordo estabelecido entre as partes interessadas

determinando condicdes, direitos e deveres, diante as vontades dos contraentes

produzindo efeitos juridicos, capaz de criar, modificar ou extinguir tais direitos.***

Sendo um negdcio juridico, requer das partes, para tal validade, a observancia dos

requisitos legais presentes no art. 104 do Cadigo Civil de 2002 que devem conter em

todos os tipos de contratos:

Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

I- agente capaz,;

II- objeto licito, possivel, determinado ou determinavel,
I1l- forma prescrita ou ndo defesa em lei.'*

Antes de buscar esclarecer os requisitos legais para a elaboracdo de

contratos, ha de se citar os comentarios atribuidos por Pablo Stolze, que diz:

Sem pretender incorrer nesses erros, entendemos que o contrato € um
negocio juridico por meio o qual as partes declarantes, limitadas pelos
principios da funcéo social e da boa-fé objetiva, autodisciplinam os efeitos
patrimoniais que pretendem atingir, segundo a autonomia das suas préprias
vontades.™®

Por ser um negdcio juridico, o contrato pressupde que as partes envolvidas

devem ser capazes, ou seja, possuirem aptiddo e responsabilidade para que tal

instrumento tenha validade legal. Como descreve Carlos Roberto Goncalves:

A capacidade exigida nada mais € do que a capacidade de agir em geral,
gue pode inexistir em razdo da menoridade, da falta do necessério
discernimento ou de causa transitéria (CC, art. 3°), ou ser reduzida nas
hipéteses mencionadas no art. 4° do Caédigo Civil (menoridade relativa,
embriaguez habitual, dependéncias de téxicos, discernimento reduzido,
prodigalidade).104

%0 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 32.

102

BRASIL. Lei

n°® 10.406 de janeiro de 2002. Institui o Cdbdigo Civil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/[110406.htm>. Acesso em: 09 de novembro de 2013.

'“GAGLIANO, Pablo Stolze.PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009.p. 11.
1% GONCALVES, Carlos Roberto. Contratos e Atos Unilaterais. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.

34.
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E importante destacar que os contratos devem apresentar objeto licito, isto €,
aquele que nao é legalmente proibido. Conforme acentua o autor Pablo Stolze:

O objeto do contrato, por sua vez, deve ser idéneo, assim considerado
aquele licito (ou seja, ndo proibido pelo Direito e pela Moral), possivel
(juridica e fisicamente) e determinado ou determinavel (com os elementos
minimos de individualizacdo que Ihe permitam caracteriza-lo).'*

Por fim, outro elemento essencial dos contratos refere-se a forma prescrita
em lei. Desse modo, significa dizer que o contrato realizado ndo podera possuir
critérios que a lei proiba. Assim, sobre a forma prescrita ou ndo defesa em lei, Pablo
Stolze descreve:

Sob o prisma do Plano de Existéncia, a forma, entendida como o meio de
exteriorizacdo da vontade, é elemento constitutivo ou pressuposto
existencial do ato, uma vez que a sua supressdo impede a formagéo ou o
surgimento do préprio negécio. Sem uma forma de exteriorizagdo (escrita,
oral, mimica), o intento negocial fica encerrado na mente do agente, € nao
interessa ao direito.

Diferente € a hipotese de a lei estabelecer um determinado tipo de forma
para que o contrato tenha validade.

Neste caso, desrespeitado o mandamento legal, o negdcio juridico (o
contrato) existira, mas serd fulminado de nulidade, por ser reputado
invalido. '

Ainda, é claramente exposto pelos doutrinadores a concepcdo do que venha
a ser um contrato e qual a formalidade que podera ser adotada para sua realizacao.

Como é exposto por Flavio Tartuce:

De inicio ressalte-se que o negdcio juridico pode ser unilateral, bilateral ou
plurilateral. O contrato € sempre negécio juridico bilateral ou plurilateral, eis
gue envolve pelo menos duas pessoas (alteridade). No entanto, o contrato
também pode ser classificado como unilateral, bilateral ou plurilateral.*®’

Lado outro, em qualquer forma de contrato sera estabelecido que as partes
tenham um vinculo obrigacional entre elas, como € estabelecido no artigo 422 do
Cadigo Civil de 2002: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao

do contrato, como em sua execuc¢ao, os principios de probidade e boa-fé”.*%®

1% GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. 5. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009.p.21.

1% GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. 5. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009.p.21.

197 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. volume Gnico. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2011.p. 475.

1®BRASIL. Lei, n° 10. 406 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em : 24 de outubro de 2013.
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Assim, o principio da boa-fé caracteriza a forma de comportamento de ambas
as partes em uma determinada relacao juridica, que na licdo de Silvio Rodrigues é:
“A boa-fé € um conceito ético, moldado nas ideias de proceder com corre¢cdo, com
dignidade, pautando sua atitude pelos principios da honestidade, da boa intencéo e
no propdsito de a ninguém prejudicar”.**®

Desse modo, é nitidamente visualizado que ha varias modalidades de
contratos e também inUmeros principios que sdo a contrapartida para a elaboragao
do negocio juridico.

Ressalta-se que os planos de saude por ser um servi¢o de iniciativa privada
possuem natureza contratual de carater civil, adotando a espécie de contrato de
adesao como ja mencionamos no capitulo anterior da presente pesquisa.

Assim, diante do contrato de adesé&o, ainda se deve mencionar o conceito

elaborado por Silvio Rodrigues:

No contrato de adesdo a fase inicial de debates e transigéncias fica
eliminada, pois uma das partes impde a outra, como um todo, o instrumento
inteiro do negdcio, que esta, em geral, ndo pode recusar.

Assim o individuo que deseja contratar com uma grande empresa (no mais
das vezes concessionarias de um servigco publico ou titular de um monopdlio
de direito ou de fato) o fornecimento de agua, gas, eletricidade etc., ou a
pessoa que queria servir-se de transportes coletivos, ou assistir a um
espetaculo, ou realizar um seguro de vida, ndo pode discutir o prego e
outras condices propostas pela outra parte.™°

Contudo, extrai-se que o individuo que busca os recursos da saulde
suplementar devera aceitar os termos apresentados na clausula contratual sem
opinar qualquer ponto que se considera inadequado, mas a parte mais vulneravel o
consumidor, recebe tutela protetiva ndo s6 no Codigo de Defesa do Consumidor

como também no Direito Civil.

1% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil- Dos contratos e das declaracdes unilaterais da vontade.

30. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2004. p.61.
% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil- Dos contratos e das declaracdes unilaterais da vontade.
30. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2004. p. 44,45.
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3.2 O Estatuto do Idoso e os Planos de Saude: Andlise da possibilidade de

retroatividade das normas em relagao ao reajuste por faixa etaria

Antes de adentrarmos sobre a analise da possibilidade de retroatividade das
normas em relacdo ao reajuste por faixa etaria, deve-se destacar o entendimento
com relacéo a retroatividade e a irretroatividade.

Sobre a retroatividade, mencionamos o entendimento de Rizzatto Nunes:

Dissemos anteriormente que a norma juridica vige do presente em direcao
ao futuro, mas que a eficacia e especialmente a incidéncia concreta podem
ir para o passado.

Eficacia ou incidéncia para o passado é o que se chama retroatividade, isto
€, a possibilidade de a norma juridica atingir situagéo pretérita, ter efeitos
sobre o passado.™!

Assim, para a aplicacdo da retroatividade existem limitacdes, pois o0 presente
posicionamento pela norma juridica, ndo pode atingir certas garantias que até
mesmo a Constituicdo Federal de 1988 resguarda.

O direito adquirido € considerado uma garantia constitucional, sendo
definitivamente integrado de forma imediata nos direitos reservados ao seu titular,

mesmo havendo a existéncia de uma nova lei. Como descreve Rizzatto Nunes:

[...] o direito torna-se adquirido por conseqiiéncia concreta e direta da norma
juridica ou pela ocorréncia, em conexdo com a imputa¢éo normativa, de fato
idéneo, que gera incorporacdo ao patriménio e/ou a personalidade do
sujeito. [...]

Tal direito adquirido, uma vez incorporado ao patrimbénio efou a
personalidade, ndo pode ser atingindo pela horma juridica nova.™?

Ainda deve-se destacar a situagcdo em que podera haver a inexisténcia da
aplicacao do direito adquirido. Conforme menciona Raul Machado Horta:

A inexisténcia do direito adquirido ha de decorrer de incompatibilidade entre
ele e a Constituicdo, que é 0 caso extremo da inaplicabilidade e
descontinuidade do direito anterior. A Constituicdo, por decisdo soberana do
constituinte originario, podera revogar o direito adquirido, da mesma forma
gque revoga as leis anteriores incompativeis. Como a sucessao
constitucional no Brasil ndo se opera por mudancgas violentas e se faz
acompanhar da continuidade no tempo das leis anteriores, os casos de

1 NUNES, Rizzatto. Manual de Introducdo ao Estudo do Direito. 5. ed. ver. e ampl. S&o Paulo:

Saraiva, 2003. p. 211.
12 NUNES, Rizzatto. Manual de Introducdo ao Estudo do Direito. 5. ed. ver. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2003.p. 212.
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conflito entre a Constituicdo e o direito adquirido serdo reduzidos, quando
ndo raros. Em nosso sistema, a Constituicdo é fonte protetora do direito
adquirido, sobrepondo-o & lei.*"

A irretroatividade significa afirmar que um direito adquirido ndo pode retroagir,
ou seja, uma lei nova ndo pode voltar no passado para que, dessa forma, seja
aplicada.

Em suma, a irretroatividade dentro do tratamento constitucional adotou dois
periodos que foram de destaque para a sua aplicagdo. Como é ministrado por Raul
Machado Horta:

O tratamento constitucional em matéria de Direito Brasileiro pode ser
destacado em dois periodos. No primeiro, a irretroatividade ampla se
localiza na Constituicho e a protecdo do direito adquirido adiviria,
inicialmente, daquela irretroatividade, como principio- reflexo, para,
posteriormente, decorrer de regra expressa do direito ordinério, convivendo
com o principio constitucional da irretroatividade. No segundo periodo, a
irretroatividade ampla foi absorvida pelo direito adqluirido, que se tornou
principio constitucional, invulneravel pela lei ordinaria.***

Contudo, a irretroatividade, com relagédo ao direito adquirido, este uma vez
incluso tanto no patriménio, quanto na personalidade do individuo, ndo podera ser
atingido com a criacdo de uma nova norma juridica.

Na concepcédo de buscar a possibilidade de retroatividade das normas em
planos de saude, que continuam realizando reajustes diferenciado pelo fato do idoso
ter celebrado o contrato antes da vigéncia do Estatuto do Idoso, deve-se explanar o
significado do principio da igualdade resguardado pela Constituicéo.

Assim disp6e o entendimento de Alexandre de Moraes:

A igualdade se configura como uma eficacia transcendente, de modo que
toda situacdo de desigualdade persistente a entrada em vigor da norma
constitucional deve ser considerada ndo recepcionada, se ndo demonstrar
compatibilidade com os valores que a Constituicdo, como norma suprema,
proclama.

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ao préprio executivo, na edicao,
respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisoérias, impedindo
gue possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoa que
encontram-se em situacdes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade
ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar a lei e atos
normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de diferenciacdes

3 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 5 ed. ver. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.
p. 218.
Y HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 5 ed. ver. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.
p. 212.
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em I'aZl?so de sexo, religido, convicgdes filosdficas ou politicas, raca, classe
social.

Ainda, o principio da igualdade possui duas caracteristicas para sua
aplicacdo, que sao a igualdade material e igualdade formal. Sendo a igualdade
formal aquela, classica imposta pela Constituicdo Federal de 1988. Ja a igualdade
material busca aplicar a igualdade conforme um grupo especifico, como no caso,
seria a faixa etaria idosa, atribuindo tratamento igualitario na medida de suas
desigualdades.

Para melhor esclarecimento, buscamos diferenciar a igualdade formal e a
igualdade material (ou substancial), de acordo com as concepc¢fes elencadas por

Nicolas Trindade da Silva:

A igualdade formal sempre que é evocada, refere-se ao Estado visto sob
sua natureza formal, no sentido de ser a igualdade perante a lei com a
preocupagdo e o comando legal do tratamento igualitario sem aferi¢cBes
sobre qualidades ou atributos pessoais e explicitos dos destinatarios da
norma. A igualdade formal resulta da perspectiva politica do Estado de
Direito, que é fundado na lei, no sentido da lei igual para todos. Assim,
todos sdo iguais perante a lei como forma de garantia dos direitos
fundamentais estabelecidos por este Estado legal.**®

E continua:

Para alcancar a efetividade do principio da igualdade, haveria que se
considerar em sua operacionalizacdo, além de certas condi¢8es faticas e
econdbmicas, também certos comportamentos inevitdveis da convivéncia
humana. Apenas proibir a discriminagdo ndo garantiria a igualdade efetiva.
Dai surgiu o conceito de igualdade material ou substancial, que se
desapegava da concep¢do formalista de igualdade, passando-se a
considerar as desigualdades concretas existentes na sociedade, de maneira
a tratar de modo dessemelhante situacdes desiguais.™’

Diante do contexto, somente a aplicacdo do principio da igualdade, em seu
enfoque formal, ndo garante o tratamento isonémico e a proibicdo de discriminacao.

Desse modo, com a observancia da igualdade material sdo observadas

5 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 32.

18 SILVA, Nicolas Trindade da. Da igualdade formal a igualdade material. Ambito Juridico, Rio
Grande, XV, n. 107. Publicado em: dezembro de 2012. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo _id=12556>. Acesso em: 06 de novembro de
2013.

Y7 SILVA, Nicolas Trindade da. Da igualdade formal a igualdade material. Ambito Juridico, Rio
Grande, XV, n. 107. Publicado em: dezembro de 2012. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo _id=12556>. Acesso em: 06 de novembro de
2013.
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minuciosamente cada discriminacdo ou desigualdade que possam afetar a
sociedade.

Nesse sentido, encontra-se descrito pelo autor José Afonso da Silva:

Nossas constituicbes, desde o Império, inscreveram o principio da
igualdade, como igualdade perante a lei, enunciado que, na sua literalidade,
se confunde com a mera isonomia formal, no sentido de que a lei e sua
aplicacdo tratam a todos igualmente, sem levar em conta as distincGes de
grupos. A compreensao do dispositivo vigente, nos termos do art. 5°, caput,
ndo deve ser assim tdo estreita. O intérprete ha que aferi-lo com outras
normas constitucionais, conforme apontamos supra, e, especialmente, com
as gxlig;l%ncias da justica social, objetivo da ordem econbmica e da ordem
social.

O principio da dignidade da pessoa humana merece destaque para tal defesa
sob o tema do presente capitulo, tal importancia que o principio citado esta elencado
na Constituicdo Federal de 1988 logo em seu art.1°, lll.

Assim diante o entendimento sobre a dignidade da pessoa humana

Guilherme Calmon Nogueira da Gama acentua:

[...] a dignidade da pessoa humana deve ser acompanhada da necessidade
de que as demais pessoas e a comunidade respeitem sua liberdade e seus
direitos, de modo a permitir o resguardo e a promocdo dos bens
indispenséveis ao desenvolvimento da personalidade da pessoa humana. 19

A dignidade da pessoa humana nada mais € que um principio constitucional
gue abrange todo ordenamento juridico, podendo ser associado juntamente com
outros principios presentes na Constituicdo com intuito de resguardar a integridade e
a personalidade da pessoa humana.

Desse modo, sao resguardados ao idoso todos os direitos fundamentais tanto
na Constituicdo, quanto no Estatuto do Idoso principalmente a aplicacdo da
igualdade material que visa proporcionar tutela diferenciada aquele que se
encontram na presente faixa etaria.

E o que menciona Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

A Lei n® 10.741/2003 se insere nessa diretriz, buscando apresentar um rol
de direitos e de garantias que proporcionem o efetivo atendimento do

18 5|LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2011, p.214, 215.

9 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira de. Principios Constitucionais de Direito de Familia. Sao
Paulo: Atlas, 2008.p. 71.
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principio da igualdade material relacionado a pessogoidosa de modo a fazer
cumprir clausula geral de tutela da pessoa humana.

E importante destacar, juntamente com os principios anteriormente citados, o

que vem a ser o prin

cipio da méaxima efetividade, conhecida também como a forma

da norma constitucional ampliar mais a efetividade social.

Assim Inocéncio Martires Coelho leciona que:

O principio da

Estreitamente vinculado ao principio da forca normativa da Constituicdo, em
relacdo ao qual configura um subprincipio, o canone hermenéutico-
constitucional da méaxima efetividade orienta os aplicadores da Lei Maior
para que interpretem as suas normas em ordem a otimizar-lhes a eficacia,
sem alterar o seu conteudo.

De igual modo, veicula um apelo aos realizadores da Constituicdo para que
em toda situagdo hermenéutica, sobretudo em sede de direitos
fundamentais, procurem densificar os seus Preceitos, sabidamente abertos
e predispostos a interpretacéo expansivas.12

maxima efetividade consiste em ser aplicada principalmente no

ambito dos direito fundamentais, mesmo que sua funcéo seja interpretar qualquer e

todas as normas constitucionais. Como conceitua Rogério Teixeira Souza:

Consubstancialmente, o principio da Maxima Efetividade deriva da
Supremacia ou da for¢ca normativa da Constituicdo, configurando um sub-
principio. O principio da maxima efetividade, modernamente chamada a
Teoria da Maxima Efetividade, orienta os aplicadores do direito e, em
especialmente, a Carta Politica no sentido que as normas ali elencadas
sejam interpretadas em ordem a otimizar-lhes a eficécia; se, contudo, alterar
0 seu conteudo.

Desse modo, essa teoria procura unificar, densificar, reunir direitos, cujas
normas sao predispostas a interpretagcbes expansivas. Orientagdo
observada principalmente em direitos fundamentais na sua hermenéutica.
Em situacbes concretas, busca-se harmonizd-las com outras regras de
interpretacdo, a fim de otimiza-la em favor de determinado titular ou mesmo
o sacrificio, de iguais direitos de outrem.'*

Em suma, o principio da maxima efetividade deve ser reconhecido a partir da

tutela dos direitos fundamentais elencados pela Constituicdo Federal de 1988, pelo

120 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira de. Principios Constitucionais de Direito de Familia. S&o

Paulo: Atlas, 2008.p. 280.

21 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso
de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2009.p.140.

22 SOUZA, Rogério Teixeira. Comentarios & Teoria da Maxima Efetividade. 2006. Monografia
(Especializagao em Direito Publico e Tributario). Universidade Candido Mendes. 2006. Disponivel em:
<http://www.avm.edu.br/monopdf/41/ROG%C3%89RIO%20TEIXEIRA%20SOUZA.pdf>. Acesso em:

06 de novembro de 2013.
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motivo de serem considerados direitos irrevogaveis a sociedade, sendo o objetivo do
referente principio interpretar, na melhor maneira, os direitos fundamentais.

Ainda deve-se destacar a importancia do principio da proibicdo do retrocesso
social, este visa que o legislador tem a obrigacdo absoluta de respeitar o ndcleo
essencial, ndo alterando de tal forma os direitos constitucionais assegurados.

Vaticina sobre o principio o autor Pedro Lenza:

[...] o principio da vedacdo ao retrocesso, isso quer dizer, uma vez
concretizado o direito, ele ndo poderia ser diminuido ou esvaziado,
consagrando aquilo que a doutrina francesa chamou de effet cliquet.
Entendemos que nem a lei podera retroceder, como, em igual medida, o
poder de reforma, jA que a emenda a Constituicdo deve resguardar os
direitos sociais ja consagrados.'*?

Contudo, uma vez conquistados os direitos sociais estes ndo poderdo ser
diminuido e ndo apresentar prejuizos a sociedade, e sim, se deve haver alguma
forma de modificacdo devera ser com um objetivo favoravel e para o melhor.

Diante tais principios que se adaptam para a aplicacdo da retroatividade das
normas frente ao reajuste por faixa etaria, existem justificativas contrarias sobre o
presente tema, sendo uma delas a propria a ANS (Agéncia Nacional de Saude
Suplementar). Assim se justifica sobre o0 aumento de preco por mudanca de faixa

etaria:

Isso acontece porque, em geral, por questdes naturais, quanto mais idosa a
pessoa, mais necessarios e mais freqiientes se tornam os cuidados com a
salde. As faixas etarias variam conforme a data de contratacéo do plano e
0s percentuais de variacdo precisam estar expressos no contrato.

As faixas etarias para correcao variam conforme a data de contratacao do
plano, sendo que os percentuais de variacdo tém que estar expressos no
contrato.™*

Ainda na mesma linha de raciocinio, Raphael Augusto Flores Gondar,

preconiza que:

Os planos de saude justificam que tal reajuste correspondente a alteragcédo da faixa
etéria seria legal e ndo abusivo, pelo fato de que os beneficiarios pagaram durante
toda sua vida valores mensais substancialmente inferiores durante toda a vigéncia

123 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15. ed.atual e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,

2011. p. 985.

' BRASIL.  ANS- Reajustes de precos de planos de salde. Disponivel em:
<http://www.ans.gov.br/planos-de-saude-e-operadoras/espaco-do-consumidor/reajustes-de-precos-
de-planos-de-saude>. Acesso em : 29 de outubro de 2013.
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do contrato, para que posteriormente, quando o implemento da idade dos 60 e 70
anos, os beneficiarios passem a pagar uma mensalidade maior.

Estas operadoras aplicam este reajuste visando, segundo elas, manter o equilibrio
contratual, uma vez que quanto mais idosa a pessoa, mais ela ira necessitar de
auxilio médico e cuidados especiais.'®

Discordamos com as justificativas acima citadas, e apontamos que se ha
necessidade de os planos de saude realizem reajustes em mensalidades em seus
contratos, por razao econdmica para a devida prestacéo do servi¢o, que seja entéo,
um valor relativo a todas as faixas etarias sem sobrecarregar somente sobre os
maiores de 60 (sessenta) anos.

E nos apoiamos nas ideias sustentadas por Marco Antonio Vilas Boas, que

em sua obra diz:

O que nao pode haver é o reajuste diferenciado em prejuizo do idoso. Nao é
admissivel uma majoracdo de indices somente em relacdo a uma
determinada classe de pessoas, penalizando-as injustificadamente. E
sabido que os riscos de salde e doencgas a que sujeitam 0s idosos sao bem
maiores que os riscos de doenca e salde para jovens e criangas. Os idosos
custeiam planos cujos valores evidentemente sdo mais elevados, a
considerar as ocorréncias estatisticas. Assim é a realidade. O que se
pretende dizer é que deve existir um procedimento regular para a
atualizacdo dos planos, em moldes igualitarios. O aumento de precos
motivado pela corrosdo do valor monetério, ou outras injuncdes imprevistas,
ndo autoriza o repasse somente sobre os ombros dos idosos. Nao é justo
gue uma faixa etaria de pessoas suporte 0s encargos, sozinha, quando
elevados os custos gerais e alterados os indices de prec;os.126

Ainda, a discusséo sob o presente tema € complexa diante os entendimentos
atribuidos pelos Tribunais. Como o julgamento realizado pelo Superior Tribunal de
Justica que afirma ser possivel realizar o impedimento de reajustes somente em
valores elevados e injustificados.

Assim segue a jurisprudéncia, do Superior Tribunal de Justica:

Ementa: EMBARGOS DE DECLARAGCAO NO RECURSO ESPECIAL.
DIREITO CIVIL. CONSUMIDOR. ACAO COLETIVA. PLANO DE SAUDE.
CLAUSULA DE REAJUSTE POR MUDANCA DE FAIXA ETARIA.
SEGURADO IDOSO. INCREMENTO DO RISCO SUBJETIVO.
DISCRIMINAGAO. ABUSO A SER AFERIDO CASO A CASO. CONDICOES
QUE DEVEM SER OBSERVADAS PARA VALIDADE DO REAJUSTE. LEI

1> GONDAR, Raphael Augusto Flores. Do reajuste contratual nos planos de salde em razdo da
alteracdo de faixa etaria. 2009. Monografia (Bacharelado em Direito). Faculdade em Ciéncias
Juridicas e Sociais, Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. 2009. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2009 2/raphael _gondar.
%dej>. Acesso em: 29 de outubro de 2013.

BOAS, Marco Antonio Vilas. Estatuto do Idoso Comentado. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p.33.
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9.656/98. APLICACAO A CONTRATOS ANTERIORES A SUA VIGENCIA.
TRATO SUCESSIVO. POSSIBILIDADE. INDICACAO, EM CADA
CONTRATO, DO PERCENTUAL DE REAJUSTE INCIDENTE EM CADA
FAIXA ETARIA. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME (SUMULA 5/STJ).
CONDENACAO AO PAGAMENTO DAS VERBAS SUCUMBENCIAIS.
AFASTAMENTO (CDC, ART. 87). EMBARGOS DE DECLARACAO
ACOLHIDOS COM ATRIBUICAO DE PARCIAL EFEITO INFRINGENTE
PARA AFASTAR 0S ONUS SUCUMBENCIAIS.*’

Mais uma vez, discordamos com o entendimento realizado pelo Ministro Raul
Araujo, pois é claramente visualizado que qualquer reajuste realizado nos contratos
de planos de saude dos idosos apresentam um valor muito elevado e sem
fundamentacgéo reconhecida pelo consumidor.

De tal maneira, é abusivo o reajuste nos contratos de planos de saude a
classe etaria idosa e posteriormente viola o Estatuto do ldoso, mesmo nos contratos
celebrados antes de sua vigéncia, atribuindo a visdo que se deve aplicar a referida
lei automaticamente a todas as contratacbes em vigor, por se tratar de um direito
considerado fundamental resguardado a sociedade.

Nesse sentido apoiamos na Sumula 91 do Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo, que segue o entendimento da aplicagcdo do Estatuto do Idoso, mesmo
nos contratos celebrados antes da vigéncia do aludido diploma: “Ainda que a avencga
tenha sido firmada antes da sua vigéncia, € descabido, nos termos do disposto no
art. 15, § 39, do Estatuto do Idoso, o reajuste da mensalidade de plano de saude por
mudanca de faixa etaria”.*?®

Em suma, sob o Estatuto do Idoso e a simula apresentada os planos de
saude ndo devem aumentar as mensalidades dos beneficiarios quando estes se
encontram na faixa etaria idosa.

Deve-se aplicar o entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

Ementa: ACAO DE NULIDADE DE CLAUSULA CONTRATUAL - PLANO
DE SAUDE - CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - APLICABILIDADE
- REAJUSTE DE 200% NA MENSALIDADE - FAIXA ETARIA DE 60 ANOS -
ABUSIVIDADE - ESTATUTO DO IDOSO. E indiscutivel a incidéncia das
disposi¢Bes do Cdédigo de Defesa do Consumidor nas relagBes contratuais

127 BRASIL. STJ. EDcl no REsp 866840/SP, Rel. Minsitro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado
em: 28/05/2013, Publicado em: 11/06/2013. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre _Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=28586961&sReqg
=200601290563&sData=20130611&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em : 31 de outubro de 2013.

8 BRASIL.Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Stimula 91. Primeira Secdo de Direito
Privado. Julgado em: 13/02/2012. Disponivel em:
<http://www.tjsp.jus.br/Download/SecaoDireitoPrivado/Sumulas.pdf>. Acesso em: 31 de outubro de
2013.
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mantidas junto a operadoras de planos de saude. Se o consumidor, usuario
do plano de saude, mesmo tendo firmado o contrato em data anterior,
completar os 60 anos de idade ja na vigéncia do Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741/2003), fara ele jus a referida regra protetiva. E abusiva clausula
contratual que prevé o reajuste de 200% na mensalidade do plano de saude
do contratante, unicamente por ter atingido a faixa etaria de 60 (sessenta)
anos de idade.™

Contudo, existem inUmeros contratos celebrados antes da vigéncia da Lei n°
10. 741/2003 e que ainda estabelecem aumentos considerados para a saude
suplementar significativo quando o individuo se encontrar na idade acima de 60
(sessenta) anos.

Mediante as divergéncias apresentadas sobre o tema da retroatividade do art.
15 § 3° da Lei n°® 10.741/2003, as empresas de planos de saude buscam também
sustentar a tese de defesa com relacdo aos reajustes nas prestacoes de planos de
saude do idoso, resguardando-se no art. 5, inciso XXXVI da Constituicdo Federal de
1988, que afirma: “A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”.**® E o que diz o entendimento realizado pelo Supremo Tribunal
Federal no RE 578801 RG / RS — Rio Grande do Sul:

EMENTA: DIREITO INTERTEMPORAL. APLICACAO RETROATIVA DE
LEIS SOBRE PLANOS DE SAUDE. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. H& repercussdo geral na questdo sobre a aplicacdo
retroativa de leis sobre planos de saude aos contratos firmados antes da
sua vigéncia, a luz do art. 5°, inc. XXXVI, da Constitui¢cdo da Repl]blica.131

Entretanto, o Tribunal de Justica de S&o Paulo aponta o julgamento para a
realizacdo de revisdo contratual em contratos que apresentam clausulas abusivas.

Como é citado na seguinte jurisprudéncia:

REVISAO DE CONTRATO - Reajuste das parcelas do prémio do plano de
salde, em razdo do implemento de idade Necesséaria distincdo entre
contratos celebrados anteriormente e posteriormente a L. 9.656/98, diante

129 BRASIL. TI/MG. Apelacdo Civel 1.0433.09.272377-7/001, Rel. Alvimar de Avila, 122 Camara
Civel, julgado em: 11/08/2010. Publicado em: 23/08/2010. Disponivel em:
<http://www5.timg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=1&to
talLinhas=1&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=Plano%20sa%FAde&pesquisarPor=em
enta&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&listaR> Acesso em: 04 de novembro de 2013

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de
1988. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2008.p. 7.

131 BRASIL. STF. RE 578801 RG / RS, Rel. Ministra Carmem Lucia, julgado em: 16/10/2008,
Publicado em: 31/10/2008. Disponpivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000000124&base=baseRepercu
ssao>. Acesso em : 06 de novembro de 2013.
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da impossibilidade de se aplicar retroativamente a norma, ainda que de
ordem publica Relevancia, também, do implemento de condigdo suspensiva
de se completar a idade de sessenta anos antes da vigéncia do Estatuto do
Idoso - Clausula contratual que determina de modo objetivo os critérios de
reajuste Autor que completou 60 anos e firmou contrato antes da vigéncia
da Lei 9.656/98 e do Estatuto do Idoso - Reajustes abusivos, contudo, a luz
do caso concreto Valores das mensalidades estabelecidos para as Ultimas
faixas etarias que ultrapassam em muito o valor da primeira e a variacdo
entre elas, onerando em demasia o valor das mensalidades do plano
Excesso reconhecido a comportar redugdo, com fundamento no Cédigo de
Defesa do Consumidor, legislagdo aplicavel a espécie - Recurso da ré
provido em parte.132

Desse modo, visualize-se que a entendimentos favoraveis no que procuramos
defender o presente tema pesquisado, pois em tal contexto, ndo s6 procura exigir a
equidade no valor da mensalidade do plano de salude mesmo realizado antes da
vigéncia do Estatuto do ldoso, mas também a continuidade de atender qualquer
necessidade que o beneficiario idoso possa apresentar em sua saude durante a fase

de envelhecimento.

132 BRASIL. TJ/SP. APL 211817820108260011/SP, Rel. Francisco Loureiro, 62 CAMARA DE
DIREITO PRIVADO, julgado em: 26/07/2012, Publicado em: 30/07/2012. Disponivel em: < http:/tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21976174/apelacao-apl-211817820108260011-sp-0021181
7820108260011-tjsp>. Acesso em: 31 de outubro de 2013.
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CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho, ficou evidenciado a possibilidade da aplicacdo do art.
15 § 3° do Estatuto do lIdoso, em contratos de planos de saude celebrados antes a
vigéncia da respectiva lei, sendo vedado a existéncia de clausulas abusivas nessa
espécie de contratos.

Levando-se em conta, que o numero de idosos, de acordo com pesquisa
realizada pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatica) vem aumentando
de forma crescente pelo motivo da referente classe etaria adquirir mesmo com as
dificuldades sociais e econbmicas ainda expostas no Brasil, uma qualidade de vida
melhor e saudavel, afirmando que a tendéncia de pessoas idosas no pais sera cada
vez maior no decorrer dos préximos anos.

O Estatuto do Idoso tem o intuito de resguardar todos os direitos
fundamentais atribuidos pela Constituicdo Federal de 1988, visando proteger os
maiores de 60 (sessenta anos) anos.

Entretanto, foram esclarecidos os diversos reflexos juridicos que incidem
sobre os idosos, como a aplicagdo das normas distintas, sendo algumas né&o
compativeis com as regras estabelecidas pela Lei n° 10.741/2003. E o exemplo do
direito ao transporte, a livre escolha de regime de casamento, o direito ao voto
facultativo e entre outros fatores.

A influéncia da midia foi o papel fundamental para a aprovacédo do Estatuto do
Idoso, principalmente, através da novela transmitida pela Rede Globo de Televisédo
“‘Mulheres Apaixonadas”, onde a sociedade buscou olhar com mais atencdo as
desigualdades e as violacdes que os idosos sofriam até mesmo no ambito familiar.

Sobre os direitos sociais, a atual Constituicdo Federal apresenta as diretrizes
da assisténcia a saude através do art. 196, assegurando o direito a saude como
direito social e sendo dever do Estado prestar assisténcia a toda sociedade de forma
extensa e a titulo gratuito.

Desse modo, o direito a saude é estabelecido pela Constituicio como a forma
de se aplicar de imediato o principio da dignidade da pessoa humana, sendo que o
Estado deve atribuir tutela protetiva a sociedade através de politicas sociais e
econdmicas que visam reduzir o risco de doencas e outros fatores que possam

prejudicar a saude humana.
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O Estado adota dois métodos para atender a saude da sociedade, que séo a
saude preventiva e a saude curativa (ou paliativa).

Frente a saude preventiva sdo usadas formas de prevencdes contra as
doencas, adotando campanhas de vacinacoes e informacfes transmitidas atravées
de palestras realizadas por profissionais especializados na area da saude, visando
conscientizar os cuidados que a sociedade deve tomar antes de atingir a propria
saude. J4 a saude curativa, caracteriza-se pela cura do paciente, sendo este método
considerado mais oneroso para o Estado, pois exige um investimento maior para
combater as doencas e enfermidades do paciente.

Entretanto, a realidade é outra. O SUS (Sistema Unico de Saude), este por
ser o meio de atendimento atribuido pelo Estado, apresenta precariedade no
atendimento a saude da populacdo, seja pela auséncia de profissionais
especializados ou pelo fornecimento de medicamentos, seja pela escassez de
recursos e pela ma administracdo destinada a saude publica.

Dessa forma, com a ineficacia do Estado em cumprir com o seu dever
constitucional, ha aqueles que preferem buscar junto a iniciativa privada planos de
saude que oferecam o atendimento em que o poder estatal ndo esta conseguindo
manter, sendo reconhecido como saude suplementar autorizado pelo art. 199 da
Constituicao federal de 1988.

No decorrer da presente pesquisa, foi observada que as empresas de planos
de salde adotam para a realizacdo de seus contratos, sem distingdo etaria, o
contrato de adesao. Por esse motivo, os prestadores de servicos de planos de
salde estdo desvirtuando cada vez mais seus reajustes com a intengcdo de auferir
lucros através daqueles que se encontra em uma idade avancada, como 0s maiores
de sessenta anos.

Com intencdo de resguardar os direitos dos idosos, o Estatuto do Idoso, em
seu art. 15 8§ 3°, veda qualquer discriminacdo do idoso nos planos de saude pela
cobranca de valores diferenciados em raz&o da idade.

Entretanto, diferente da regra elencada pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar, afirmamos que deve haver a vedacdo dos reajustes realizados por
mudanca de faixa etaria, ainda que os contratos estivessem sido celebrados antes
da vigéncia do Estatuto do Idoso, a fim de se resguardar a igualdade material.

A cobranca diferenciada nas prestacfes de planos de saude dos idosos deixa

evidente o ferimento de principios constitucionais, como o principio da dignidade da
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pessoa humana do idoso, o principio da igualdade. Além disso, outros principios
apontados durante a pesquisa, sendo eles o da maxima efetividade social e da
proibicdo do retrocesso social.

Diante tais principios constitucionais e a luz do Estatuto Idoso, deve-se
assegurar o envelhecimento com todos os direitos resguardados a quaisquer
cidaddos, oferecendo-se seja pela saude suplementar ou pela saude publica, a
assisténcia social e amparo ao idoso, atribuindo assim seguranca perante a sua
saude.

Ainda que existam de um lado os argumentos de defesas usadas pelas
agéncias de saude suplementar, deve-se aplicar para exclusdo de reajustes
abusivos em contratos celebrados antes da vigéncia da Lei n° 10.741/2003, os
direitos elencados pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor, ndo permitindo a
existéncia de qualquer clausula que seja considerada abusiva, prejudicando 0s mais
vulneraveis que, neste caso, sdo 0s consumidores idosos.

Frente aos aspectos ressaltados nos capitulos da presente pesquisa, nota-se
gue tal entendimento ainda ndo se encontra pacificado. Existe uma complexidade de
discusséo j4 que se aplicam varios argumentos técnicos e juridicos favoraveis ou
contrarios em razdo da existéncia do niumero elevado de beneficiarios idosos que se
encontram prejudicados pela devida condi¢ao.

Diante do exposto, entende-se que o0 reajuste aplicado nas prestacfes de
planos de saude referente a alteracdo de faixa etaria é abusivo, ferindo o molde
igualitario contratual e os principios resguardados pelas Constituicdo Federal de
1988, conforme acima apontados.

As agéncias de saude ndo podem apoderar-se somente dos argumentos que
a norma ¢é irretroativa e que os idosos necessitam de maiores gastos. Deve-se ter
em conta que os idosos devam ser protegidos pelo Estatuto do Idoso, assegurando
a estes a cobranca de justo valor, podendo de forma integra continuar fazendo o uso

da prestacao de servigo oferecido pela saude privada.
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