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RESUMO

O presente trabalho trata da hipervulnerabilidade do idoso nas relagcdes de consumo. Partindo da
analise de dados estatisticos da populacdo de idosos no Brasil, e proje¢des futuras, tem por escopo
fundamentar a necessidade de tutela especifica desta categoria na condi¢do de consumidor. Desde
logo, cuida-se da vulnerabilidade juridica do consumidor a fim de justificar a sua condig¢ao especial
em decorréncia dos direitos que lhe sdo atribuidos constitucionalmente e infraconstitucionalmente,
assim como cuida-se da condicdo especial do idoso de forma a preservar-lhe a dignidade humana.
Sendo assim, abandona-se uma visdo tdo somente codicista para vincular-se a um sistema de
valores e principios constitucionais. Em nivel constitucional observam-se principios que fazem
referéncia ao idoso e se propdem ao dever de protegé-lo; em nivel infraconsticional analisam-se
contetdos normativos do Codigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto do Idoso, balizando-se a
hipervulnerabilidade. A hipervulnerabilidade do consumidor idoso, igualmente ¢ reconhecida,
conforme recorrentes arestos dos tribunais patrios. O cenario nas relagdes consumeristas tratando-
se de pessoa idosa, devem ser pautadas nos valores e principios determinados pelo sistema

constitucional alicercado na dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Consumidor. Idoso. Direitos. Hipervulnerabilidade.



ABSTRACT

Questo articolo si occupa della hipervulnerabilidade gli anziani in relazione con il consumatore.
Partendo dall'analisi statistica della popolazione anziana in Brasile, e proiezioni future, che ha lo
scopo comprovare la necessita di una protezione specifica di questa categoria nel consumatore. In
primo luogo, si prende cura degli utenti di vulnerabilita legale al fine di giustificare il loro status
speciale a seguito di diritti assegnati a lui costituzionalmente e infraconstitucionalmente, cosi come
si occupa delle condizioni speciali degli anziani, al fine di preservare la sua dignita umana . Quindi
abbandonare una visione esclusivamente codicista collegare a un sistema di valori e principi
costituzionali. Nel livello costituzionale si osservano i principi che fanno riferimento al vecchio e
propongono il dovere di proteggerlo; del livello infraconsticional vengono analizzate contenuto
normativo del Codice protezione dei consumatori e dello statuto Anziani, battezzandole esso
hipervulnerabilidade. Il hipervulnerabilidade il consumatore anziano, ¢ anche riconosciuto come
arestos delle corti patriottici ricorrenti. Lo scenario in consumeristas relazioni nel caso di anziani,
dovrebbe essere guidata dai valori e principi stabiliti dal sistema costituzionale, fondata sulla dignita

umana e dei diritti fondamentali.

Parole chiave: Consumatore. Anziani. Diritti. Hipervulnerabilidade.
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1 INTRODUCAO

A festejada escritora Simone de Beauvoir, por ocasido de sua obra “A velhice” buscou
refletir sobre a exclusao dos idosos em sociedade, mas do ponto de vista de quem sabia que
iria se tornar um deles, ao pensar no proprio destino. Segundo ela, um dos problemas da
sociedade capitalista estava no fato de que cada individuo percebe as outras pessoas como
meio para a realizagdo de suas proprias necessidades. Sendo assim, as pessoas se relacionam
com as outras priorizando seus desejos, pouco compreendendo e valorizando suas

necessidades.

A ancienidade retratada pela escritora foi concebida pela realidade da época (década
de 70) que pode ser comparada com o modelo capitalista, no qual a propriedade e valoriza¢ao
do individuo sdo identificadas por elementos patrimoniais'. Do século XVIII ao século XIX
aconteceram significativas mudangas: da subjetividade abstrata do individuo a subjetividade
concreta. A concepgdo de individuos considerados formalmente iguais e a autonomia plena do
liberalismo sdao substituidas pela igualdade material e a intervengdo do Estado Social de

Direito?, em aten¢do ao solidarismo.

Os objetivos deste estudo compreendem (i) A apresentacdo de dados estatisticos da
populagdo idosa no Brasil e proje¢des futuras; (i1) a busca de fundamentos no campo da
interdisciplinaridade; e (iii) a integracdo entre o Estatuto do Idoso e o Cddigo de Defesa do

Consumidor, na tutela deste grupo vulneravel da sociedade, os idosos.

A introdugdo da pessoa no centro das relagdes juridicas faz com que as diferencas
sejam identificadas e valorizadas, e, sob esta Otica pretende-se verificar a existéncia da
hipervulnerabilidade dos consumidores idosos nas relagdes de consumo e quais o0s
fundamentos que sustentam tal afirmag@o. O caminho eleito para tanto foi a identificagdo do
idoso como pessoa humana e a compreensdo de que ele possui uma vulnerabilidade mais

intensa consistindo em sua hipervulnerabilidade.

A vulnerabilidade fisica, psiquica e social do idoso justifica uma vulnerabilidade
especial, e, portanto um tratamento especial uma vez que aos considerados diferentes precisa
ser assegurada a igualdade juridica com o objetivo de mitigar a desigualdade material. Para

isso o direito deve conter instrumentos suficientes para o restabelecimento da isonomia e

' BARCELLONA, Pietro. El individualismo proprietario. Madrid. Editorial Trotta, 1996. p. 90.

2 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico de Direito. /n Direitos
humanos e democracia. Coordenadores: Cléve, Ingo Wolfgang Sarlet e Alexandre Couto Pagliarini.
Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 498.
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reafirmacao da dignidade dos idosos marginalizados pela sociedade.

O interesse da pesquisa se deve ao fato de que o aumento da populagdo idosa e
decréscimo da populagdo jovem hoje ¢ uma realidade brasileira, isso faz com que aos poucos
o0 pais se torne um pais de terceira idade. Este acontecimento ¢ decorrente da diminuigdo de
taxa de natalidade por politicas publicas e aumento da longevidade das pessoas com mais de

sessenta anos, em face da melhoria da qualidade de vida e avanco da medicina.

Esta mudanga paulatina e a transformacao do pais em um pais de terceira idade fazem
com que ocorram mudangas de paradigmas, e que, os olhares voltem-se para aqueles que
antes eram esquecidos. No mercado de consumo deve-se lembrar que o idoso encontra-se em
situacdo mais fraca, desvantajosa, vulneravel;, primeiramente por ser um consumidor
vulneravel, conforme prevé o Codigo de Defesa do Consumidor e, em condigdo social e

biologica mais fragil, repisada no Estatuto do Idoso.

Nesta condi¢do especial e de desigualdade em que se esta inserido o idoso € que reside
a problematica desta dissertacdo. A vulnerabilidade do idoso, considerada de forma especial e
exacerbada neste trabalho ¢ decorrente de fatores que lhe acompanham como eventuais
problemas de saude, condi¢do fisica, dificuldade de ler e interpretar contratos, mudangas
repentinas na sociedade, termos técnicos de dificil compreensao, fraudes, etc. Em face de sua
condi¢do bioldgica, fisica e social deve ser analisada e direitos fundamentais. verificada a
necessidade de tutela especial destes que tanto fizeram em sua vida, que ndo podem ser

deixados a margem do sistema juridico.

A linha de pesquisa eleita trata da eficacia dos direitos fundamentais na perspectiva
das interdependéncias, correlacdes, projecdes e implicagdes entre os direitos fundamentais,
que se irradiam por toda normatividade do Direito Nacional (Constitucional e
Infraconstitucional), sendo, portanto caminho obrigatorio a verificagdo de eficacia dos direitos

fundamentais do idoso nas relagdes de consumo.

Com o objetivo de fundamentar o tema pesquisado utilizou-se como marcos tedricos
as obras “Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor” de Claudia Lima Marques onde foi
possivel a obtengdo de subsidios para categorizar as relagdes de consumo e identificar o
consumidor como parte vulnerdvel, e, portanto merecedor de tutela especial visando o
reequilibrio contratual. Também, Teresa Negreiros em sua “Teoria do Contrato” da qual se
retiram o paradigma da essencialidade e os fundamentos que norteiam a interpretacdo e

aplicagdo das normas infraconstitucionais mediante a mudanga valorativa das relacdes
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contratuais com énfase a manutengao da dignidade da pessoa humana.

Com o escopo de alcangar os objetivos tragados, o presente trabalho foi divido em trés

capitulos.

No primeiro capitulo, com o objetivo de contextualizar melhor o tema proposto, varias
estatisticas sobre a populacdo de idosos no Brasil sdo apresentadas, bem como as perspectivas

futuras desta classe social de cada vez mais relevo.

No segundo capitulo, trata-se dos direitos fundamentais, com destaque para as relacdes
de consumo. Considerando os reflexos do constitucionalismo do Direito Civil, os direitos
fundamentais passam a ter eficicia horizontal e identifica-se a defesa do consumidor como
direito fundamental. Como resultado desta evolugcdo investiga-se a relagdo entre

hipervulnerabilidade e direitos fundamentais.

No terceiro capitulo investigam-se questdes mais debatidas pelos tribunais brasileiros
acerca das relagdes de consumo envolvendo consumidores idosos e o entendimento dos
tribunais sobre essas matérias no intuito de se verificar a existéncia ou nao de uma tutela
especial sob os contornos da hipervulnerabilidade do consumidor idoso e realizacdo de seus

direitos fundamentais.
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2 APOPULACAO IDOSA NO BRASIL

2.1 CONCEITO DE IDOSO

A Lein® 10.741/2003, conhecida como Estatuto do Idoso, define como tal, toda pessoa

com 60 (sessenta) anos ou mais.

Esse é o critério adotado, também, para fins de censo demografico e pelas politicas
sociais que focalizam o envelhecimento. Como exemplo, cita-se a Politica Nacional do Idoso

(PNI).

A Organizacao Mundial da Satide OMS (OMS,1984) considera o idoso, sob o ponto de
vista cronologico, como aquele individuo que possui 65 anos ou mais de idade em paises
desenvolvidos, enquanto que, em paises em desenvolvimento, prevalece a idade de 60 anos ou

mais.

O Plano de A¢ado Internacional sobre Envelhecimento das Nagdes Unidas (1982),
acompanhando a orientagdo da Divisdo de Populagdo, estipulou igualmente em 60 anos como

0 patamar que caracteriza o grupo idoso.

2.2 DADOS ESTATISTICOS SOBRE A POPULACAO IDOSA NO BRASIL. CENARIO
ATUAL E PERSPECTIVAS

Uma das maiores conquistas culturais de um povo em seu processo de humanizagdo ¢
o envelhecimento de sua populagdo, refletindo uma melhoria das condi¢des de vida. De
acordo com proje¢des das Nacdes Unidas (Fundo de Populacdes) “uma em cada 9 pessoas no
mundo tem 60 anos ou mais, € estima-se um crescimento para 1 em cada 5 por volta de
2050”. (...) Em 2050 pela primeira vez haverd mais idosos que criancas menores de 15 anos.
Em 2012, 810 milhdes de pessoas t€ém 60 anos ou mais, constituindo 11,5% da populagdo
global. Projeta-se que esse numero alcance 1 bilhdo em menos de dez anos e mais que

duplique em 2050, alcangando 2 bilhdes de pessoas ou 22% da populagdo global”.

A populagdo brasileira ird crescer a uma taxa média de 0,3% ao ano nas proximas

quatro décadas. Em quanto isso a de idosos vai crescer a uma taxa média de 3,2%.

O percentual de 29,7% de idosos no Brasil ¢ muito proximo, comparativamente, ao do
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Japao que possui 30%, que € considerado o pais com a maior populagdo, proporcionalmente,

de idosos do mundo.

Figura 1: Os Idosos no Brasil.

Os idosos no Brasil
(participagéo na populagio)

2,6 milhoes
4,9%

19,6 milhdes
10,2%

64 milhdes
29.7%

1950

A transformacéo

2010 2050

Em um intervalo de cem anos, a figura que representa a estrutura etéria brasileira vai mudar de uma pirdmide para uma coluna;

Em 1950, 0 Brasilinha 4%, 1950
apenas 2,6 milhoes de ﬁ‘ S
idosos, que representavam

4,9% da populagdo

Trinta anos depoais,
am 2010, a transicéo se
mostra mais nitida e o
formato piramidal comega -
a desaparecer. O Brasil
chega a 19,6 milhdes de
idosos, 0 equivalente a

10,2% da populagdo
Font: IBGE 0% o 0% 5% 0%
Fonte: IBGE

Em 1980, a estrutura

permanece em forma de
pirdmide, mas comega a
ficar estreita na base e um
pouco mais larga no topo

%Agao f
i 3

10% 5% 0% 5% 10%

As projectes para 2050
indicam que a figura se
transformara se
assemelhara a uma coluna,
mas com a base mais
estreita, aproximando-se de
uma pirdmide invertida. O
Brasil tera 64 milhGes de
idosos, 29,7% da -
populagéo.

Cabe registrar que a populacio idosa aumentara de 11% da populacdo em idade ativa
em 2005, para 49% em 2050. De outro lado, a renda mensal dos idosos no pais importa em R$

13 bilhdes de Reais, o equivalente a 17% do potencial de consumo.
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Figura 2: Expectativa de Vida.

EXPECTATIVA DE VIDA 81,3
A cada década o brasileiro -
se torna mais longevo mm's
e 70,4
52,5 ant;s anos
57.6 anos
anos
54,6
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41,5
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Fontes: www.minhavida.com.br; “Viver Muito™ (Jorge Félix, editora Leya): IBGE: Indicadores
sociodemogréficos e de saGde no Brasil 2009, IBGE e Ministério da Sadde

84 ISTOE 2168 12/6/20N

Fonte: Revista ISTOE, 2168, 01/06/2011.

De 2000 a 2010, a populagdo brasileira aumentou 12,8%. Ja a populagdo com mais de

60 anos cresceu 38,6%. O nimero de pessoas com mais de 80 anos subiu 87 %.

Assim, diante da analise dos dados mencionados, resta induvidosa a necessidade de
maior aten¢do a esse seguimento da sociedade, seja por seu contingente cada vez mais

expressivo, seja por sua acentuada vulnerabilidade.
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3 ADEFESA DO CONSUMIDOR COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A Carta magna de 1988, sistematizou a protecdo juridica do consumidor enquanto
direito fundamental, enunciando no inciso XXXII do art. 5° que “o Estado promoverd, na
forma da lei, a defesa do consumidor”. Além de direito fundamental, a protecdo do
consumidor foi também disciplinada pela Carta de 1988 como principio geral da atividade
econdmica, orientando a ordem econdmica e financeira ao lado de principios como a
propriedade privada e sua funcdo social, a livre concorréncia, a defesa do meio ambiente e a
reducao das desigualdades regionais e sociais (art. 170, da Constituicao de 1988), visando a

assegurar a todos existéncia digna, de acordo com os ditames da justiga social.

A fim de promover a pronta concretizagdo deste direito-principio o Constituinte
Originario determinou, no art. 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, que em
cento e vinte dias da promulgacdo da Constituicdo o Congresso Nacional deveria elaborar
cddigo de defesa do consumidor, mandamento que se cumpriu — conquanto que fora do prazo

estipulado — na Lei n® 8.078 de 11 de setembro de 1990.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC) €, portanto, ato normativo que deu
cumprimento imediato ao mandamento constitucional que vincula o Estado a promog¢ao, na
forma da lei, da defesa do consumidor. No entanto, serve ao mesmo tempo de instrumento
legislativo para a promog¢do de uma série de valores constitucionais contidos e projetados no

preceito da protecao juridica do consumidor.

Veja-se que estdo na esséncia ou na tangente da protecdo juridica do consumidor
outros valores constitucionais como a protecdo do cidaddo e sua dignidade (liberdade,
integridade, etc.) e a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria (inclusive em termos

de ordem econdmica e exercicio da livre iniciativa dos fornecedores).

Quanto a dignidade humana, ndo ha cidaddo que ndo seja, em alguma medida,
consumidor de produtos e servi¢cos no mercado de consumo, assim como ¢ mediante a ordem
econdmica e financeira (leia-se: um importante, sendo principal aspecto da circulagdo de
riquezas materiais e imateriais na sociedade atual) que se pretende assegurar a todos uma

existéncia digna (novamente dando-se proeminéncia ao preceito da dignidade humana).

A protecao juridica do consumidor nao ¢, assim, fruto de excentricidade constitucional
ou de uma vitoria setorial visando a favorecer um determinado sujeito econdomico, mas vetor

inerente aos fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil enquanto
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autonomeado Estado Democratico de Direito, e também enquanto Estado Social.

Nesta medida, Reich destaca que o direito do consumidor encontra fundamento

constitucional na propria cldusula do Estado Social:

Si es cierto que el derecho del consumidor se anuda a una determinada situacion de
subordinacion estructural no hay duda de que puede encontrar su fundamento
constitucional en la clausula del Estado socialde la Ley Fundamental. El Estado
social debe intervenir alli donde las situaciones de desigualdad y de desequilibrio no
pueden ser corregidas simplemente con el uso de medidas de tipo econdmico’.

Ainda que se possa alegar a auséncia de norma expressa determinando ser a Republica
Federativa do Brasil um Estado Social, a doutrina ¢ abundante em asseverar que o principio
do Estado Social se encontra presente na Constitui¢do de 1988, principalmente perceptivel na

variedade de principios e direitos fundamentais sociais nela positivados®.

Semelhantemente, Oliveira considera que a tutela constitucional do consumidor liga-se
intimamente ao dever e a finalidade do Estado de “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais™, segundo o objetivo tragado no inciso IV do art.

3° da Constituigao.

J& na perspectiva da dignidade humana, Sarlet ressalta que, ainda que ndo se possa
sustentar que necessariamente todos os direitos fundamentais sejam diretamente recondutiveis
ao principio da dignidade humana, tal principio pode ser tido como um dos critérios basilares
para a construcao de um conceito material de direitos fundamentais. Sarlet entdo conclui que ¢
“possivel, no minimo, sustentar o ponto de vista de acordo com o qual os direitos
fundamentais correspondem a explicitagdes, em maior ou menor grau, do principio da

dignidade da pessoa humana™®.

Tendo por base esses elementos, observa-se que a defesa do consumidor ndo se
caracteriza em direito fundamental apenas por localizar-se sob o Titulo II, “Dos Direitos e

garantias fundamentais”, mas, principalmente, porque, por seu conteido e importancia,

% REICH, Norbert. Mercado y Derecho: Teoria y praxis del Derecho econémico en la Republica
Federal Alemanha. Barcelona: Ariel, 1985. Trad. AntoniFont. p. 175.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed., rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011. p. 62.

® OLIVEIRA, Patricia Pimentel de. A Efetividade da Tutela Juridica do Consumidor através da atuag&o
do Ministério Publico. In: TEPEDINO, Gustavo (coord). Problemas de Direito Civil Constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000. p. 376.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed., rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011. p. 109-111.
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preenche a fundamentalidade material dos direitos fundamentais. Conforme o conceito

proposto por Sarlet e baseado em Alexy:

Direitos fundamentais s8o, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas concernentes
as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo foram, por seu
contetido e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto
da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contetido e
significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituigdo material,
tendo, ou ndo, assento na Constitui¢do formal (aqui considerada a abertura material
do Catalogo)’.

Observa-se que o direito fundamental a protecdo juridica do consumidor serve a
promocao da dignidade humana sob diferentes aspectos, tanto na tutela da vida e da
integridade fisica, existencial e econdomica do consumidor quanto na tutela de sua igualdade e
liberdade de escolha, procurando o Codigo de Defesa do Consumidor tutelar a dignidade do

consumidor nestas diferentes esferas.

No art. 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor enuncia-se que o objetivo da Politica
Nacional das Relagdes de Consumo ¢ “o atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, saide e seguranca, bem como a transparéncia e harmonia das
relacdes de consumo”, observados, entre outros, o principio do reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo, o principio da a¢do governamental
voltada a efetiva protecdo do consumidor, o principio da harmonizagdo dos interesses dos
participantes das relacdes de consumo de acordo com os principios da ordem econdmica e da
boa-f¢, o principio da educacdo e informacao dos fornecedores e consumidores, o principio do
incentivo a criacdo de meios de controle da qualidade e da seguranga dos produtos e servigos,
e o principio da coibicdo e repressao eficientes dos abusos praticados no mercado de

consumeo.

Neste rol, o principio do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo assume extrema relevancia a protecao juridica da dignidade e da
humanidade do consumidor e a adequada compreensao e aplicagdo do Cddigo de Defesa do

Consumidor.

Seja destinatario final de produto ou servico (art. 2°, caput, CDC), seja a coletividade
que haja intervindo nas relagdes de consumo (art. 2°, paragrafo inico, CDC), seja a vitima de

fato do produto ou servigo (art. 17, CDC) ou pessoa exposta as praticas comerciais e

" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... p. 77.
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contratuais (art. 29, CDC), todo consumidor ¢é reconhecidamente vulneravel®.

Diferentemente da hipossuficiéncia, que ¢ caracteristica de cunho processual® a ser

[{ P4

verificada no caso concreto pelo julgador (art. 6°, VII, CDC)', a vulnerabilidade “é um trago

universal de todos os consumidores, ricos ou pobres, educados ou ignorantes, crédulos ou

espertos™'!.

Martins-Costa desde hd muito confronta o equivoco de se confundir os termos

hipossuficiéncia e vulnerabilidade, e sobre a vulnerabilidade esclarece:

Todo consumidor, seja considerado hipossuficiente ou nao, ¢, ao contrario,
vulneravel no mercado de consumo. Aqui ndo ha valoragdo do “grau” de
vulnerabilidade individual porque a lei presume que, neste mercado, qualquer
consumidor, seja ele hiper ou hipossuficiente doponto de vista socioeconémico, &
vulneravel tecnicamente: no seu suporte fatico estd o desequilibrio técnico entre o
consumidor e o fabricante no que diz com a informagao veiculada sobre o produto
ou servigo. Isto porque por mais poderio econdmico que tenha um consumidor
individualmente considerado, presume-se que o fornecedor detenha, sobre o bem,
determinadas informagdes cuja ciéncia constitui o seu dever, ndo o sendo do
consumidor. Por esta razdo, ele é vulneravel a informacdo e ao instrumento através
da qual esta lhe ¢ em regra fornecida, a publicidade. Demais disto, o principio da
vulnerabilidade ndo se aloca como um “conceito indeterminado”, mas como uma
diretriz da Politica Nacional das Relagdoes de Consumo (art. 4°, caput) de modo que
a sua consideragdo pelo intérprete na analise de qualquer disposi¢do do Codigo ndo
depende de discricionariedade mas ¢ vinculativa porque estd o mesmo vinculado as
finalidades postas na lei como diretrizes da politica nacional para o setor.13 Efing e
Blauth, apés mencionar os diferentes tipos de vulnerabilidade apresentados por
Claudia Lima Marques e por Paulo Valério Dal Pai Moraes,10 Segundo Miragem, “a
hipossuficiéncia ¢ mais do que a mera auséncia de recursos financeiros ou
intelectuais. Trata-se, antes de tudo, de wuma hipossuficiéncia processual,
caracterizada pela impossibilidade de producdo da prova, o que pode se dar em
razdo da caréncia de recursos financeiros ou de conhecimento técnico, mas
igualmente pode resultar das circunstancias da contratagdo de consumo, do tipo de
prova a ser produzida, do fato de que sua produgdo dependa do comportamento do
fornecedor em fornecé-las e quaisquer outras razdes pelas quais ndo sera alcangada
sua realizagdo pelo consumidor.

A “guerra” do vestibular e a distingdo entre publicidade enganosa e clandestina: a
ambigiiidade das pegas publicitarias patrocinadas pelos cursos pré-vestibulares e os principios

do Cdédigo de Defesa do Consumidor examinadas através do estudo de um caso. Destacam

8 Em que pese o entendimento de Marques, no sentido de que a vulnerabilidade técnica do
consumidor profissional ndo é presumida (MARQUES, Claudia Lima; et al. Manual de Direito do
Consumidor. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 76).

°® “Art. 6° S3do direitos basicos do consumidor: (...) VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias”.

' BENJAMIN, Antdnio Vasconcellos e; Nery Junior, Nelson; et. al. Codigo de Brasileiro de Defesa do
Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 9. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria. 2007, p. 382.

" MARTINS-COSTA, Judith.
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que a vulnerabilidade, embora se expresse em termos de fragilidades de ordem técnica,
cientifica, informacional, juridica, sb6cioecondmica, politico-legislativa, psiquica ou
ambiental, as transcende, e tem como esséncia a ‘“realidade sistémica de sujeicdo do

consumidor no mercado de consumo”, expressada na sua comodificagao:

A sujei¢do do consumidor ao mercado de consumo ¢ sistémica, pois independe de
aspectos particulares de um ou outro consumidor — como idade, sexo ou escolaridade — e
abrange todos aqueles que se encontram inseridos na sociedade de consumidores. E
existencial, porque o pressuposto para o reconhecimento da existéncia enquanto sujeito (em

verdade, mercadoria) na sociedade de consumidores é o consumo'2.

Bauman esclarece que a principal caracteristica da sociedade de consumidores ¢ a
comodificacdo, a transformacao dos consumidores em mercadorias, sua subjetividade (estado

de sujeito) estando vinculada a sua vendabilidade enquanto mercadoria (coisa):

Na maioria das descri¢des, o mundo formado e sustentado pela sociedade de
consumidores fica claramente dividido entre as coisas a serem escolhidas e os que as
escolhem; as mercadorias e seus consumidores: as coisas a serem consumidas € oS seres
humanos que as consomem. Contudo, a sociedade de consumidores ¢ o que € precisamente
por ndo ser nada desse tipo. O que a separa de outras espécies de sociedade ¢ exatamente o
embarago e, em ultima instancia, a eliminacdo das divisdes citadas acima. Na sociedade de
consumidores, ninguém pode se tornar sujeito sem primeiro virar mercadoria, € ninguém pode
manter segura sua subjetividade sem reanimar, ressuscitar e recarregar de maneira perpétua as
capacidades esperadas e exigidas de uma mercadoria vendavel. A “subjetividade” do
“sujeito”, e a maior parte daquilo que essa subjetividade possibilita ao sujeito atingir,
concentra-se num esfor¢o sem fim para ela propria se tornar, € permanecer, uma mercadoria
vendavel. A caracteristica mais proeminente da sociedade de consumidores — ainda que
disfarcada e encoberta — ¢ a transformagao dos consumidores em mercadorias; ou antes, sua
dissolu¢ao no mar de mercadorias (...). A tarefa dos consumidores, € o principal motivo que os
estimula a se engajar numa incessante atividade de consumo, ¢ sair dessa invisibilidade e

imaterialidade cinza e monotona, destacando-se da massa de objetos indistinguiveis®.

Afirmando que “os membros da sociedade de consumidores sdo eles proprios

2 EFING, Antonio Carlos; BLAUTH, Flavia Noemberg Lazzari. Analfabetismo Juridico e
Vulnerabilidade: desafios do direito do consumidor na sociedade da informag&o. In: Anais do XIX
Congresso Nacional do CONPEDI. Florianépolis: Fundagéo Boiteux, 2010. p. 5512.

¥ BAUMAN, Zygmunt. Vida para Consumo: a transformagio das pessoas em mercadorias. Tradugdo
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008. p. 20-21.
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mercadorias de consumo, e ¢ a qualidade de ser uma mercadoria de consumo que os torna

membros auténticos dessa sociedade*.

Bauman esclarece que a existéncia do sujeito-mercadoria esta ligada ao seu
engajamento nas insaciaveis praticas de consumo, enquanto forma de promover sua
existéncia. Na sociedade de consumidores o cogito de Descartes ¢ transmutado para “Compro,

logo sou...”".

Neste contexto de comodificacao, reifica-se o consumidor, sujeitando sua existéncia e
identidade a conformidade com as pressdoes do mercado de consumo. Tratado como objeto,
desconsiderado em sua humanidade, o consumidor — a despeito de idade, poder aquisitivo ou
grau de escolaridade — ¢ vulnerado e vulneravel. E como assevera Sarlet: “A concepgdo de
homem-objeto, como visto, constitui justamente a antitese da nogdo de dignidade da pessoa

humana™'®.

Na percepcao da vulnerabilidade (comodificagdo) do consumidor no mercado de
consumo ¢ na necessidade de prote¢do da dignidade e humanidade dos cidaddos também
quando consumidores (uma consideravel faceta da existéncia humana, da vida em
comunidade e das relacdes juridicas) residem alguns dos elementos basilares do direito

fundamental a defesa do consumidor e sua proje¢ao no principio da dignidade humana.

Sarlet explica que:

O que se percebe, em ultima analise, ¢ que onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica do ser humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia
digna ndo forem asseguradas, onde a intimidade e a identidade do individuo forem
objeto de ingeréncias indevidas, onde suas igualdade relativamente aos demais nao
for garantida, bem como onde ndo houver limita¢do do poder, ndo havera espaco
para a dignidade da pessoa humana, e esta ndo passara de mero objeto de arbitrio e
injusticas'”.

A compreensdo destes elementos ¢ essencial a correta interpretacdo a aplicagdo do
Codigo de Defesa do Consumidor conforme o seu espirito e seu enraizamento constitucional,
devendo ser levados em conta pelos magistrados no julgamento de demandas envolvendo
relagdes de consumo para que se possa dar o devido respeito ao direito fundamental da

protecdo juridica do consumidor.

“ BAUMAN, Zygmunt. Vida para Consumo... p. 76.

'* BAUMAN, Zygmunt. Vida para Consumo... p. 26.

'® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed., rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011. p. 104.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... p. 104.
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4 ATUTELA JURIDICA DO CONSUMIDOR IDOSO

4.1 ATUTELA CONSTITUCIONAL E O ESTATUTO DO IDOSO

Na atualidade as expressdes mais utilizadas para identificar aquele que possui mais
idade sdo “idoso” e “terceira idade”. Esta alteracdo ¢ decorrente do respeito necessario aos
que se encaixam nesta categoria. Assim, acaba por abolir-se a expressao “velho”, pois se
entende que ¢ ultrapassada e acima de tudo por possuir significado ambiguo uma vez que

historicamente se refere ao individuo improdutivo, que nada produz.

Vilas Boas assim comenta o tema 20:

Velho e idoso sdo dois termos quase sindnimos, por analogia, uma vez que o
processo de envelhecimento afeta a todos, avanga com a faixa etaria de todos os
viventes, mas de modos distintos em tempo e espago. Velho, porém, ¢ um termo
mais depreciativo, se visto na sua pura conotacdo univoca, na conseqiiente perda de
sentidos e vigor. Ha idoso no seu quase pleno vigor e ndo ha velho que ndo tenha
experimentado a fraqueza organica visivel.

Neste mesmo sentido comenta Wladimir Martinez 21:

A palavra velho ganhou conotacdo negativa e passou a ser considerado como
politicamente incorreta, por estar associada a idéia de coisa inutil ou imprestavel.
Comecgou a ser difundido, entdo, o vocabulo idoso, alem disso, foram criados
diversos neologismos para se referir ao grupo formado por essas pessoas, tais como
terceira idade, meia-idade e idade avancada.

O problema do idoso brasileiro deve ser analisado diretamente nos quesitos cidadania
e mudanca de paradigma social em movimento socio-juridico ja iniciado. Pode-se indicar
como grande marco divisor da realidade do idoso no Brasil, ainda que no campo formal, a

promulgacao do Estatuto do Idoso.

A cidadania ¢ fundamento da Republica Federativa do Brasil que merece amplo
destaque no tema direito do idoso. Referido destaque ¢ merecido seja sob a analise do
conceito de cidadania em sentido estrito (votar e ser votado) quanto em sentido amplo
(participe da vida do Estado e titular de direitos fundamentais como a dignidade da pessoa

humana).

No ordenamento juridico vigente a personalidade juridica pode ser compreendida
como a suscetibilidade de direitos e obrigacdes, e a0 mesmo tempo € pré-requisito para a
possibilidade de exercé-los. Contudo, seu sentido ndo se esgota neste aspecto subjetivo,

pessoa também ¢é valor. Portanto, a personalidade ¢ a qualidade do ‘ser pessoa perante o
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direito’, vez que a pessoa humana constitui o fundamento ético-ontolégico do direito. Sem

pessoa ndo existiria o direito.

Diante desta realidade os direitos de personalidade s3o caracterizados por sua
essencialidade. Todas as pessoas, em qualquer etapa da sua vida possuem os direitos de
personalidade, at¢é mesmo porque comparados com outros direitos, estes possuem
proeminéncia em fun¢do do seu objeto que acaba por se manifestar como algo organico,

sendo tratados como bens de maior valor juridico.

Os direitos da personalidade s3ao apresentados como concretizagdes da tutela da
personalidade e ndo sdo tipicos, sdo qualificados em ordem de importancia como os mais
relevantes; remetem a valores imprescindiveis como a vida e a integridade psicofisica, de
forma que se colocados em organizacdo hierarquica ocupardo, o topo, pois o0s bens

salvaguardados por tais direitos sdo 0os mais preciosos em relacao a pessoa.

E com seguranga e tranquilidade que se pode afirmar que qualquer individuo pode
exigir respeito a sua personalidade perante o Estado e perante qualquer pessoa; e a0 mesmo
tempo ¢ responsabilidade do Estado de protege-la. Isso porque a defesa da personalidade ¢

modalidade da tutela da dignidade da pessoa humana .

A personalidade humana constitui direito ndo patrimonial absoluto, porque diz respeito
ao ser e ndo ao ter. Diante esta afirmagao pode-se indicar que a existéncia juridica dos direitos
de personalidade significa reconhecer que cada um deve ser valorado simplesmente por ser
pessoa. E, sob esta oOtica que o art. 8 do Estatuto do Idoso faz alusdo aos direitos da
personalidade da pessoa idosa ao dispor que: ‘o envelhecimento ¢ um direito personalissimo’,
ou seja, observa-se que envelhecer ocupa o rol dos direitos da personalidade, além da
expressdo personalissimo indicar que esse direito concerne a uma pessoa ou a um grupo com

‘individualidades coincidentes ou caracteristicas especiais.

Sabe-se que faz parte dessas individualidades coincidentes ou caracteristicas especiais
o declinio biologico, psicofisico gradual das pessoas em decorréncia do avango da idade.

Porém, frise-se que mesmo assim, sua integridade fisica e psiquica deve ser preservada.

O avango da idade nao significa por si senilidade, doenga ou morte iminente, porém
faz-se necessario que as especificidades deste corpo e dessa mente sejam cuidados. O direito a
velhice digna teve sua positivacdo realizada na Constitui¢do de 1988, pois a prote¢do da
pessoa idosa foi amparada por principios da cidadania e da dignidade da pessoa humana

passando a ser considerada parte de um conjunto maior de direitos que fomentam uma
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sociedade justa, igual e soliddria como fundamento do Estado Social ¢ Democratico de

Direito.

A Constituicao de 1988 estabelece que a Republica Federativa do Brasil ¢ formada
pela unido indissoluvel dos seus membros e possui como fundamentos a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e
o pluralismo politico. Diante disso ¢ possivel afirmar que os principios da cidadania e da
dignidade da pessoa humana sdo expressamente incorporados ao texto constitucional

traduzindo a aceitagao em plano juridico interno, das diretrizes relativas aos direitos humanos.

Tal afirmacdo implica em diversas agdes positivas do Estado para assegurar tais
premissas, e claro, que, nesta seara estd inserida a prote¢do da dignidade do idoso nos mais

diversos aspectos, sejam eles sociais, politicos e juridicos.

A respeito desta protecao Paulo Roberto Barbosa Ramos assim comenta:

A afirmagdo de que Repuiblica Federativa do Brasil fundamenta-se na cidadania e na
dignidade da pessoa humana orienta toda a atuagdo do Estado e da sociedade civil
em direcdo a efetivacdo desses fundamentos, diminuindo, com isso, o espago de
abrangéncia da concepgdo de que as pessoas, na medida em que envelhecem,
perdem seus direitos. Esse dispositivo constitucional, portanto, aponta no sentido de
assegurar a cidadania, que ¢ uma decorréncia da garantia da dignidade da pessoa
humana durante toda a sua vivencia285.

O autor complementa ainda que:

Assegurar os direitos fundamentais das pessoas idosas ¢ uma alternativa inteligente
para a garantia dos direitos de todos os seres humanos. Todavia, fez-se observar que
somente serdo assegurados os direitos fundamentais aos idosos na medida em que
aos seres que envelhecem seja garantido, durante a existéncia, o direito a dignidade.

Essas garantias sao inerentes ao proprio Estado Social e Democratico de Direito
adotado pela Constituig¢do Federal de 1988, que indica a sua caracteristica garantista. O
constitucionalismo social estd assentado em uma visdo solidarista, produzindo o modelo de
um Estado interventor, diferente do modelo do Estado minimo do liberalismo. Este Estado de
bem-estar consagrado pela Constituicdo de 1988 tem por fundamentos a cidadania e a
dignidade da pessoa humana, preceituados em seu art. 1°, incisos II e III, respectivamente, e
como objetivos construir uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme inserido no inciso |
do art. 3° e promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminagao.

Ferrajoli manifesta-se neste sentido:
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Ao lado dos tradicionais direitos de liberdade, as Constituigdes deste século tém,
contudo, reconhecido outros direitos vitais ou fundamentais: os direitos ja
recordados a subsisténcia, a alimentagcdo, ao trabalho, a saude, a instrugdo, a
habitacdo, a informagdo e similares. Diferente dos direitos de liberdade, que sdo
direitos de (ou faculdade de comportamentos proprios) a que correspondem a
vedacdes (ou deveres publicos de ndo fazer), estes direitos, que podemos chamar
‘sociais’ ou também ‘materiais’, sdo direitos a (ou expectativas de comportamento
alheios) que devem corresponder a obrigacdes ou deveres publicos de fazer) [...]
Digamos, pois, que onde um ordenamento constitucional incorporar somente
vedagdes, que requerem prestagdes negativas para garantia dos direitos de liberdade,
este se caracteriza como Estado de direito liberal; onde, ao invés, este também
incorporar obrigacdes, que requerem prestacdes positivas para a garantia dos direitos
sociais, este se caracteriza como Estado de direito social.

Esta concep¢do de Estado Social de Direito deixa de ficar apenas na posicdo de ndo
intervengdo e passa a atuar efetivamente, sendo ativo para a efetividade dos direitos sociais.
Como tais prestagdes sociais derivam de diretrizes maiores que enquanto principios gerais sao

aplicaveis a todos os cidadaos, das quais, ¢, claro ndo se exclui a figura do idoso.

S6 a previsao do indicado no art. 1° da Constituicdo de 1988 ja seria mais que
suficiente para a tutela da pessoa idosa nos multiplos aspectos da sua vulnerabilidade. Porém,
como necessaria a descricdo especifica da pessoa idosa como categoria juridica passivel de
tutela diferenciada, o legislador constituinte, como fez com criangas, adolescentes e indios,

optou por estabelecer normas de prote¢ao especificas.

Ao comentar o tema, Mendes explica que:

No que respeita ao idoso, sob inspira¢do dos principios da solidariedade ¢ da
protecdo, dispds a Constitui¢do que a familia, a sociedade ¢ o Estado tém o dever de
ampara-lo, assegurando a sua participagdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem estar e garantindo-lhe o direito a vida.

Sob essa perspectiva, o constituinte colocou o Brasil em sintonia com os paises mais
avangados, onde o cuidado com os idosos ¢ uma questdo social da maior importancia, até
porque em decorréncia do aumento da sua expectativa de vida e da redugdo das taxas de
natalidade, os componentes da chamada terceira idade passaram a constituir expressiva
parcela da populacdo, demandando prestacdes que se refletem diretamente na relacdo
receita/despesa da seguridade social, para cujo custeio, na condi¢do de inativos, eles pouco ou

nada contribuem.

A protecao do idoso pressupoe o atendimento de todas as necessidades do ser humano,
respeitando-se os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade
assegurados na Constitui¢ao Federal. Ademais, com a previsao constitucional do art. 230, o

Estatuto do Idoso serviu para assegurar de forma mais detalhada a necessidade de protegao
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integral do idoso que serd adiante apresentada.

A Constitui¢do Federal elenca os direitos sociais entre os artigos 5° e 11°, dispondo
sobre a educacdo, saude, trabalho, lazer, seguranga, previdéncia social, protecdo a
maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados. Cabe ressaltar a diferenciacao feita
pelos constituintes quanto a direitos sociais € ordem social disposta entre os artigos 193 e 232,
onde sdo dispostos os direitos sociais e as formas de aplicacdo dos direitos sociais, frente a
organizagdo politico econdmica. Ela se insere dentro da fase denominada de
constitucionalismo social que estd assentado em uma visao solidarista, produzindo um modelo

de Estado interventor, discrepante do modelo de Estado minimo do liberalismo.

Este Estado de bem estar consagrado pela Constituicdo de 1988 tem por fundamentos
a cidadania e a dignidade da pessoa humana, preceituadas em seu artigo 1° incisos II e III,
respectivamente, € como objetivos construir uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme
inserido no inciso I do artigo 3° e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,

raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

A luz destes preceitos, a clausula de igualdade do caput do artigo 5° e seu inciso I da
Carta Magna devem ser interpretados de modo que os desiguais sejam tratados de forma
desigual. Atento a este aspecto, o texto constitucional destinou dispositivos especificos para a

criang¢a, o adolescente e o idoso.

Estes artigos careciam, todavia, de regulamentacdo para que pudessem ir além de
meras pautas juridicas. Assim foi que para o caso das criangas e adolescentes que foi criado o
Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente (Lei 8.069/90), apenas dois anos depois de vigente a

Constitui¢ao de 1988, o mesmo, porém, nao ocorrendo em relacao aos idosos.

A resposta para esse contraste estd em um contexto de exclusdo social ao qual se
relega o idoso, passivel de ser extraido das palavras de Suzana Aparecida Rocha Medeiros

sobre o tema:

A velhice parece que pode ser considerada uma vitdria com sabor de fracasso. Todos
querem viver muito, ninguém quer ser velho. Esta ambigiiidade presente no desejo
de viver muito mas ndo envelhecer traz muitas perguntas. Por que rejeitamos essa
etapa da vida? Uma das explicagdes, entre tantas outras que podem ser dadas, é que
a velhice ¢ excludente e, portanto, sem significado, sem lugar.

Como o previsto na Constitui¢do ndo era aparentemente suficiente, a cultura juridica

logo percebeu a necessidade de ampliar o texto de protecdo, fazendo necessaria a
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regulamentagao infraconstitucional do assegurado na Constituicao de 1988.

Assim, em 04 de janeiro de 1994 entrou em vigor a Lei n° 8.442, que dispunha sobre a
politica nacional do idoso, criava o Conselho Nacional do idoso e dava outras providéncias.
Pouco tempo depois percebeu se que o diploma legal criado era insuficiente pois ndo continha

instrumentos especificos de tutela judicial e administrativa, e portanto, carecia de efetividade.

Surge entdo a doutrina de protecao integral do idoso quando nasce o Estatuto do Idoso,
Lei n. 10.741 de 2003. Infelizmente, diferentemente de outras culturas existentes no mundo
nos quais a velhice ¢ atrelada a sabedoria e maturidade, na sociedade moderna e capitalista de

consumo brasileiro, o idoso € tratado de forma excludente.

O Estatuto do Idoso foi promulgado e quebrou a barreira de prote¢do exclusivamente
patrimonial, pois nele a protegdo ¢ integral, abrange a todos os idosos € em tudo aquilo que se
refere & vida em sociedade. A protecdo econdmica ndo € Gnica, a manuten¢do da dignidade da

pessoa humana passa a ser regra, pelo resgate da inclusdo social.

A legislacdo vigente tenta proteger a dignidade da pessoa do idoso, com conjunto de
acOes voltadas para a integracdo social do idoso reconhecendo-lhe a hipervulnerabilidade
diante da dindmica social capitalista. No mundo competitivo e excludente em que se vive, o
idoso, dadas as limitagdes que lhe sdo de ordem biologica, e por conta disso, naturais, ¢ visto
como um déficit econdmico e social, cujas normas viventes tentam apenas buscar a isonomia
defendida pelo sistema. Em aten¢@o aos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, a prote¢@o integral pressupde o atendimento a todas as necessidades

do ser humano idoso.

O Estatuto do Idoso encontra-se inserido em um sistema cuja fonte hierarquica
superior ¢ a Constituicdo Federal, na qual a norma infraconstitucional existe para exercer sua
funcdo em conjunto ao ordenamento vigente, diretamente orientado pelo conteudo valorativo

da dignidade da pessoa humana.

E inegavel que a dignidade da pessoa humana pode ser alcancada e mantida se
atribuida ao ser humano em suas circunstancias, na realidade social vigente e com as
adversidades da vida, e, portanto infere-se a necessidade de um olhar diferenciado do direito

as pessoas de idade avancada.

O Estatuto do Idoso surgiu para dar concretude a tutela da pessoa do idoso, evitando,

desta forma, que a falta de regulamentagdo esvaziasse o conteudo da norma constitucional
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tornando ainda mais grave a exclusao social dos idosos e sua marginalizagao.

Wladimir Novaes Martinez assim comenta:

Os idosos, vitimas do desrespeito por parte dos que os cercam, tém na Lei n.
10.741/2003 um conjunto de medidas estatais para resguarda-los, providencias de
variada ordem que visam a resgatar-lhe o respeito e, principalmente, a viabilizar-lhe
o exercicio da cidadania. Por isso sdo-lhes assegurados ou declarados novos
significativos direitos. Toda a sociedade ¢é convocada para reconhecer e a
reaculturarse, passando a tributar a reveréncia devida aqueles que fazem por merecer
a consideragdo humana, familiar e social.

O Estatuto do Idoso visa tdo somente resgatar, pela via juridica, as deficiéncias
verificadas no plano politico e social. Tal instrumento visa estabelecer vantagens concretas ao
idoso tdo somente para suprimir as diferengas concretas e manter a igualdade. Neste sentido
Patricia Albino Galvao Pontes comenta: “Ora, se aquela pessoa ja ndo tem mais tantas for¢ar
para lutar, vamos conferir-lhe uma prote¢do maior, porque se necessaria. Esta é a legitima

traducdo do principio da igualdade”.

O resgate da igualdade e da dignidade da pessoa idosa € imperativo que pressupde
uma forte intervengao estatal, especialmente pela via da tutela jurisdicional. A criacdo de um

sistema nacional tutelar do idoso e imperativo da efetivagdo da dignidade da pessoa humana.

Destinados a tutelar a pessoa idosa verificam-se trés principios extraidos do Estatuto
do Idoso iluminados pelo principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Sao os
sub-principios da protecdo integral ao idoso e da absoluta prioridade do idoso que se

conformam com o principio do melhor interesse do idoso.

A protecdo integral pode ser identificada pela exegese do art. 2° do Estatuto do Idoso

que assim dispoe:

O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protegdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservagdo de sua satde
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condig¢des de liberdade e dignidade.

Diante do texto pode-se indicar que o que pretende o estatuto ¢ que além de ser
assegurado ao idoso oportunidades, quer-se também assegurar-lhe facilidades visando acima
de tudo preservar a sua saude psicofisica, para se aperfeicoar em nivel intelectual, moral e
social, pois desta forma podera gozar de todos os direitos de ser humano com a protegao

integral estabelecida no estatuto que de inicio assegura a liberdade e dignidade das pessoas
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1dosas.

As oportunidades e facilidades atribuidas a pessoa idosa constam no Estatuto do Idoso
como direitos fundamentais, no qual se edifica a protecdo integral. Sdo eles o direito a vida,
liberdade, ao respeito e a dignidade, o direito a alimentos, a satde, a educacao, a cultura, ao
esporte e ao lazer, o direito a profissionalizacdo e ao trabalho, a previdéncia ou a assisténcia

social, a habitacdo e ao transporte.

Todos os direitos acima elencados sdo desenvolvidos ao longo do Estatuto do Idoso de
forma peculiar, o que faz acreditar que o legislador tenha a inteng¢do de tuteld-lo em suas
condi¢des especiais. Ademais, com a finalidade de protegé-lo integralmente, constam em seu
bojo medidas gerais e especificas de protecdo, bem como ¢ reservado espago para a politica
de atendimento do idoso que engloba disposi¢des gerais, trata também da politica de
atendimento ao idoso que engloba disposicdes gerais, e em capitulo especifico trata das
entidades de atendimento ao idoso, da sua fiscalizagdo, das infragdes administrativas e sua

apuracao e da apura¢do judicial de irregularidades nas entidades.

Ao longo do Estatuto do Idoso sdo assegurados o direito a vida, liberdade, a dignidade,
a saude, educac¢do, cultura, esporte, etc, percebe-se que todos estes direitos sdo inseridos ao
longo do estatuto de forma a tuteld-los em circunstancias especiais. Isso porque, com o fim de
protegé-lo integralmente, o estatuto contempla medidas gerais e medidas especificas de

protecao.

O art. 3° do Estatuto do Idoso assim dispoe:

E obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Piiblico assegurar
ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a satde, a
alimentagdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.

O dispositivo legal assegura ndo apenas a prote¢do integral, mas a prioridade na
efetivagdo dos direitos fundamentais, que devem ser assegurados ndo apenas pela familia, mas

também pela comunidade e pelo Estado.

O que se busca no Estado Social de Direito, repisado no Estatuto do Idoso ¢ a
substitui¢do do preconceito a pessoa idosa pela compreensao de que ela faz jus a um cuidado
distinto como um fundamento que nos “possibilita dotar a existéncia humana do seu carater

essencialmente humano™.

O principio do melhor interesse do idoso ¢ recepcionado pelo art. 5°, paragrafo 2° da
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Constitui¢do, no sentido de que os direitos e garantias nela nao excluem outros que decorrem

do regime e dos principios por ela adotados, recebendo, pois a natureza de fundamental.

Sobre o assunto Heloisa Helena Barboza escreve: “O principio do melhor interesse do
idoso, de base constitucional, é consectario de clausula geral de tutela da pessoa humana e,

’

por exceléncia, fonte de protegdo integral que é devida ao idoso”.

Assim, o direito a prote¢do integral, com absoluta prioridade e segundo o principio do
melhor interesse ¢ garantido pela Constituicdo na medida em que o idoso € pessoa mais
vulneravel, e, seu tratamento especial decorre do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. Ha de se esclarecer ainda que, pelo fato do consumidor idoso ter
reconhecidas suas condi¢des intrinsecas de inferioridade de vigor fisico, e muitas vezes, até de
embaraco social, estando em posicao de desigualdade nas relagdes de consumo, deve merecer
tutela amparada em sua hipervulnerabilidade. Para tanto, submetem-se a analise as situagdes

que seguem, com vistas verificar a realizacao de seus direitos fundamentais.

4.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE DO IDOSO E O SISTEMA PRIVADO DE
SAUDE SUPLEMENTAR

A Organizacido das Nagdes Unidas (OMS) define saide como sendo um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de afec¢ao ou doenga.
Importante ter em mente este conceito para que se possa identificar de forma adequada o bem
que esta sendo tutelado que ndo implica apenas na busca de curas por enfermidades. Ou seja,
o idoso tem o direito fundamental de ter assegurado seu bem-estar fisico, mental e social, e,

ndo apenas de manter o seu corpo sao.

A velhice ndo deve ser sindnimo de auséncia de saude, porém ndo se pode esquecer
que por conta da idade suas limitacdes sdo naturais bem como os agravos de determinadas

doencas assim como a existéncia de doengas que s6 aparecem com o passar dos anos.

A geriatria, no estagio de desenvolvimento em que se encontra focaliza suas atividades
na tentativa de preservacdo e/ou recuperagdo funcional, faz isso por meio de uma abordagem

digndstica multifacetada dos problemas fisicos, psicoldgicos e funcionais do idoso.

O envelhecimento bem sucedido ¢ o somatorio da capacidade funcional aliada a

qualidade de vida e a autonomia da pessoa idosa. Porém, inevitdvel que modificagdes
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funcionais acontecam, o que deve ser controlado. Jovens e idosos acabam por habitar mundos
diferentes, enquanto na juventude gozar da satde ¢ algo natural e as enfermidades sdo
excegdes, permanecer saudavel na idade avancada significa triunfar as adversidades que

envolvem o envelhecimento.

Pelo fato de que os idosos s@o propensos a enfermidades, quando sua satde estd em
bom estado deve ela ser preservada a todo custo, e quando debilitada por algum motivo
precisa ser reabilitada, pois a queda da satde do idoso enseja na maioria das vezes na perda da

sua dignidade.

Conforme preceitua o art. 194 da Constituicdo Federal “a seguridade social
compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia

social .

Ao lado da previdéncia ou da assisténcia e da moradia, a saide compde a triade basica
e essencial para que haja vida com dignidade nas idades longevas e para que os direitos

posteriores tenham condigdes de ser exercidos.

Pode-se dizer que a alimentacdo adequada e moradia também se encontram atrelados
ao direito a saude da pessoa idosa, como expressdes do minimo existencial sem o qual ndo ha
possibilidade da saude ser instaurada. E a satde que propicia a frui¢do dos demais direitos

fundamentais, tanto de indole pessoal e social.

O art. 2° do Estatuto do Idoso assim dispoe:

O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protegdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservagdo de sua saude
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condig¢des de liberdade e dignidade.

O acima exposto demonstra que a pessoa idosa deve ter ndo apenas oportunidades,
mas também facilidades para preservar a satde psicofisica, para se aperfeicoar em nivel
moral, intelectual, espiritual e social, para gozar de todos os seus direitos de ser humano, com
a protecao integral que emana de cada linha do Estatuto, o qual pde em relevo a dignidade da

pessoa humana.

Deve-se lembrar que o direito fundamental a satde ¢ direito de todos e dever do

Estado. Porém, ndo ha duvidas de que os direitos sdo custosos ao Estado e por isso varias
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propostas tem sido apresentadas pelos estudiosos para o equacionamento do problema, seriam

elas a “reserva do possivel”, do “minimo existencial’.

Acredita-se no minimo existencial em matéria de saude, lembrando apenas que este
minimo, porque composto por condigdes basicas para a subsisténcia, permanece insito no
principio maior da dignidade da pessoa humana, razdo pela qual ¢ merecedor de méxima

eficécia juridica.

Ressalte-se que o minimo existencial tem sua extensdo aprofundada, e, inclusive,
maximizada, na medida da essencialidade do bem que o Estado prestara, porque sua
substancia ¢ parte do conteudo do principio da dignidade da pessoa humana, razao pela qual,
o minimo existencial em matéria de saude, e, particularmente em questdes que envolvam a
saude da pessoa idosa, direito de ordem prioritaria € componente do teor do principio da

dignidade da pessoa humana, ¢ evidentemente alargado.

Segundo a nova exegese constitucional da doutrina atual, o direito a saude ¢ um direito
fundamental social mesmo que elencado no Capitulo II do Titulo II da Constitui¢do federal. O
Superior Tribunal de Justi¢a, no Recurso Extraordinario em Mandado de Seguranca de n °
11183/PR , no voto do Relator Ministro José Delgado, também preconiza que o direito a
saude ¢ um direito fundamental do ser humano, consagrado na Constitui¢ao da Republica nos

arts. 6 ° e 196. Apresenta-se trecho do seu voto:

Descipienda de quaisquer comentdrios a discussdo a respeito de ser ou ndo a regra
dos arts. 6 °© e 196, da CF/88, normas programaticas ou de eficacia imediata.
Nenhuma regra hermenéutica pode sobrepor-se ao principio maior estabelecido, em
1988, na Constituicdo Brasileira, de que ‘a saude ¢ um direito de todos e dever do
Estado’(art. 196).

O direto a satde ¢ um direito fundamental social, visto que, ¢ possuidor de todas as
caracteristicas inerentes a estes direitos, haja vista o art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal, que
insere a saude no rol dos direitos fundamentais explicitamente. E caso surgisse alguma
controvérsia a respeito, poder-se-ia socorrer da norma do art. 5 °, § 2 © da Lei Maior, ao qual,

desencadearia o direito a satide, embora ndo-escrito, como um direito fundamental implicito.

A Lei Organica da Saude (Lei n. 8.080 de 1990) dispde em seu art. 2° que “a saude é
um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigoes indispensaveis
ao seu exercicio”. E, o Estatuto do Idoso prevé o direito a saude dentro do Titulo II, que trata

de direitos fundamentais da pessoa idosa.

O Estatuto do Idoso vai além ao prever no seu art. 15, paragrafo 2° que “incumbe ao
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Poder Publico fornecer aos idosos, gratuitamente, medicamentos, especialmente os de uso
continuado, assim como préteses, Orteses e outros recursos relativos ao tratamento,

habilita¢ao ou reabilitagdo.”

Pela leitura do dispositivo percebe-se que todos os idosos, bem ou mal abastados, tém
direito de recebé-los gratuitamente. O dispositivo legal acima indicado trata de norma
protetiva do ser humano hipervulnerabilizado pela idade e pelo convivio com doengas que a
populagao jovem nao vivencia. Por essas razdes e pelo principio do melhor interesse do idoso,
as prestacdes de medicamentos, exames laboratoriais, e afins, serdo gratuitas para a pessoa

idosa sem a necessidade de analise da sua condicao financeira.

A problematica do idoso ndo se exaure na tutela do cidadao somente, ou do cidadao
pobre; € preciso superar a logica da emergéncia e olhar adiante, € em tempo realizar uma

situagdo fundada sobre o fisiologico.

Assim, em face da obrigacdo de gratuidade do atendimento e fornecimento de
medicamentos e congéneres médicos, percebe-se cuidado na seara da saude em conformidade
com o Estatuto do Idoso em que foram atribuidas novas regras, além das explicitamente
previstas na Constitui¢io e pelas Leis do Sistema Unico de Saude . Foi arquitetado um
sistema de saude publica especifico para o Idoso, oferecendo-lhe algumas prerrogativas a
mais do que as destinadas as pessoas de idade jovem ou adulta, o que entende-se tenha
ocorrido com base nas suas aludidas condi¢des de hipervulnerabilidade e com a finalidade do

seu melhor interesse e prote¢ao integral.

Ressalte-se ainda a necessidade de atendimentos emergenciais, assim comenta Pérola

Melissa V. Braga:

Uma pessoa na velhice possui uma condigdo fisica naturalmente mais debilitada, o
que ndo lhe permite suportar, durante muito tempo, uma patologia qualquer. O que
seria suportavel para uma pessoa jovem ou adulta, pode ser fatal para o idoso e,
assim, o rapido atendimento pode ser a diferenca entre a vida e a morte.

Neste sentido, conscientes de estarem lidando com a vida e dignidade humana
envelhecida, os tribunais t€ém concedido antecipadamente o direito pleiteado nessa seara, nao
obstante a proibicdo legislativa ordinaria de concessdo de tutela antecipada contra o Poder
Publico e a orientacdo do Supremo Tribunal Federal no sentido da constitucionalidade da

legislacdo .

Ademais, em questdes de satde, ha de se ter em conta o carater de emergéncia de
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prestagdo buscada por meio de uma decisao judicial, posto que eventual indeferimento do
pedido, especialmente a um idoso, pode acarretar no comprometimento irreversivel da
condi¢do psicofisica, ou mesmo o sacrificio da sua vida, razdo pela qual se impde a
consideragdo do direito a saude como um direito subjetivo do individuo invocavel

judicialmente.

Ciente da dificuldade de se implementar um sistema de satide gratuito e para todos no
contexto econdmico e social brasileiro, a Constituicdo Federal, no art. 199, previu a
assisténcia a saude livre a iniciativa privada, de forma suplementar ao SUS, mas segundo
diretrizes tracadas pelo Estado. Diante desta realidade, o Poder Publico regula e fiscaliza a
assisténcia privada a satde, que se da por meio dos chamados planos de satude, que pagos por

seus usuarios, complementam o SUS.

A grande maioria da populagdo idosa brasileira depende do Estado para ter acesso a
sade e com os antigos problemas advindos da superlotagdo e insuficiéncia de politicas
publicas eficientes e da auséncia de orcamentos que deem condi¢des de primazia necessaria a
manutenc¢do da dignidade da pessoa humana os planos de saude ganharam espago na intencao

de suprir a deficiéncia estatal e lucrar com a prestagcdo de servigos.

A assisténcia privada a saude teve importante marco no ano de 1998, com a
promulgacdo da Lei n. 9.656, que legisla especificamente sobre os planos de satide. Outro
marco nesta matéria foi a entrada em vigor da Lei n. 9.961 de 2000, que criou a Agéncia

Nacional de Satde Suplementar, a ANS, lei que estabelece sua competéncia e finalidade.

No caso dos idosos, a Lei de planos de saude, nos termos da Medida Provisoria n.
2.177-44 de 2001, tentou, de forma pioneira, tutelar o consumidor idoso, prevendo, no inciso I
do art. 35-E, que a legislagdo tivesse efeitos retroativos no sentido de sujeitar a autorizacdo da
ANS qualquer variagcdo na contraprestagdo pecunidria a consumidores com mais de sessenta
anos, nos contratos de assisténcia privada a saide. Apesar disso a Confederagdo Nacional de
Satde propos Agao Direta de Constitucionalidade questionando o conteudo do art. 35-E e o

Supremo Tribunal Federal deferiu o pedido.

Apesar da Lei dos Planos de satde ter, em inumeras de suas disposi¢des, o intento de
salvaguardar o consumidor, ndo ha, nessas relacdes contratuais, uma igualdade material entre
operadora de plano de satde e o usuario idoso. Os contratos de assisténcia a saude prestados
pela iniciativa privada sdo contratos de adesdo realizados em massa, onde o consumidor idoso

ndo ¢ livre para fazer suas proposicdes. Ele apenas adere ao que estd posto pelo plano, sem
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discussdo de suas clausulas.

O que o leva a contratar tais planos de saude ¢ a necessidade de assegurar sua saude
que, se deixada aos cuidados do Poder Publico, podera nao ser cuidada devidamente quando
alguma moléstia o acometé-lo. Ao firmar contrato de plano de satde, o consumidor tem como
objetivo principal a garantia, de que, no futuro, quando ele e sua familia necessitarem, obterao

a cobertura necessaria a manuten¢ao da satde.

Assim, apesar da inegavel desigualdade entre os contraentes, torna-se alentador para a
parte vulneravel ter conhecimento de que as operadoras dos planos de satide incorrem em
limitagdes de sua autonomia, uma vez que estdo subordinadas a jusfundamentalidade do

direito a saude.

A perspectiva em casos de relagdes contratuais travadas no espago privado entre as
pessoas idosas e operadoras de planos de saude ¢ de que estas ultimas sdo titulares do poderio
econdmico, razao pela qual representam perigo para o gozo do direito fundamental a saude

desses consumidores.

Defendendo a tese de que deveriam incidir indeniza¢do de cunho moral quando se

tratar de lesdo a consumidor idoso Cristiano Heineck Schmitt assim comenta:

Analisando-se este cenario, o consumidor idoso, ante a fragilidade que lhe ¢ natural
em razdo da idade avangada, que o torna ainda mais vulneravel, se comparado as
demais pessoas, ndo raro acaba sendo atingido por praticas comerciais abusivas, que,
em muitos casos, causam lesdes que superam a esfera patrimonial, provocando
danos de ordem moral.

E continua o autor indicando no seu trabalho que considera o idoso um ‘consumidor
especial’ em decorréncia da idade avancada, o que no presente trabalho chama-se de

consumidor hipervulneravel.

Ha de se esclarecer que, pelo fato do consumidor idoso ter reconhecida suas condi¢des
intrinsecas de inferioridade de vigor fisico e, muitas vezes, até embaraco social, recebe tutela

privilegiada, e ndo podera ser afastado do acesso a saude privada.

Conforme preceitua o art. 14 da Lei dos Planos de satide ninguém podera, por motivo
de idade, ser impedido de participar do contrato. Com o Estatuto do Idoso, as pessoas idosas,
passaram também, pela aplicacdo do pardgrafo terceiro do artigo 15 . Ou seja, estariam os
idosos protegidos contra a cobranga de valores diferenciados pelos planos de satde, em razao

da idade, nas prestagdes periodicas que realizam, pelo fato dessa pratica revelar-se
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discriminatoéria, portanto, vedada.

Todavia ndo se pode negar que as pessoas idosas adoecem mais e usam mais o plano
de satde do que as pessoas jovens. Por isso, se reconhece nos planos de saide o elemento da
solidariedade, que abarca a mutualidade, mas representa mais que ela, pois possui valor

moral, que implica em cooperagao.

Diante das consideragdes apresentadas até o momento, julga-se importante apresentar
as lesdes que vem sem enfrentadas pelos idosos quando da contratacao de planos de saude.
Sobre lesao pode-se dizer que se trata de despropor¢dao entre as prestacdes aferidas no

momento da formagao do contrato.

Muito embora o Estatuto do Idoso preveja que ninguém pode ser impedido de
participar de contrato, o dia a dia tem demonstrado que a adesdo aos planos de saude apos
sessenta anos de idade ¢ muito dificil em decorréncia dos altos valores cobrados, bem como

pelos agravos cobrados pelas operadoras em decorréncia de doengas pré-existentes.

Esta ¢ situagdo corriqueira, mas que acaba sendo deixada de lado tanto que nao foram
localizadas situacdes de busca de tutela judicial obrigando a aceitacdo de adesdo em plano e
satde. O que ndo afasta a condi¢do de vulnerabilidade especial do idoso, mas reafirma a sua

condicdo de fragilidade exacerbada na relagao contratual em decorréncia da idade.

Outro problema destacado ¢ o excesso de negativas abusivas quanto a cobertura de
determinadas enfermidades, que acabam gerando um excessivo desgaste pessoal do
consumidor, em especial aos idosos, levando a vivenciar um calvéario até a obtencdo de

respaldo judicial que garanta o tratamento que necessita.

Como dito linhas acima, problema enfrentado ¢ a aplicacdo do disposto no paragrafo
terceiro, do art. 15 do Estatuto do Idoso nos contratos de plano de satde firmados antes da sua
vigéncia. Isso porque as tabelas de reajuste dos contratos antigos previam reajuste aos
sessenta ¢ aos setenta anos de idade e segundo a nova oOtica da lei ndo poderiam mais ser
realizados reajustes com justificativa de mudanca de faixa etdria apds sessenta anos por ser

considerada discriminatodria.

As operadoras de plano de saude indicam que no contratos firmados ha previsdao de
alteracdo de valor em decorréncia de mudanca de faixa etaria, aos sessenta, ¢ setenta anos, e,
portanto, aplicar a lei aos contratos ja firmados seria 0 mesmo que retroagir os efeitos dela,

afetando o ato juridico perfeito.
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Em contrapartida se defende que nao a aplicagao do Estatuto do Idoso pode gerar um
retrocesso na medida em que a lei foi criada para o melhor interesse do idoso que representa
as demandas sociais do seu tempo, as quais reclamam solidariedade para com os idosos, tendo

em vista a necessidade de sua inclusdo social.

Defendendo a ideia de que ndo poderia ser aplicado o Estatuto do Idoso aqueles
contratos firmados antes da sua vigéncia teriam-se situacdes de aplicacdo de reajustes, em
decorréncia da idade, em até vinte anos apos a promulgagdo do Estatuto do Idoso caso alguém

tivesse cinquenta anos quando da sua promulgacao.

Ha precedentes que negam a vigéncia do Estatuto do Idoso no caso de reajustes por
mudanga de faixa etaria, mas ha, por outro lado, julgados que por unanimidade compreendem
o direito intertemporal desta matéria sendo plenamente favoravel ao melhor interesse do

1doso.

Com as regras atualmente vigentes no que diz respeito a impossibilidade de majoracao
do valor da parcela paga pelos contratantes de plano de saude em decorréncia da idade'®, resta
apenas a certeza de reajuste anual, aplicado a todos o interessados, restando tutelada a

condicdo especial do idoso em casos de reajuste.

O Superior Tribunal de Justica' consolidou entendimento no sentido de que a
aplicacdo do Estatuto do Idoso em contratos firmados antes do seu advento ndo afetam em
desconsiderag@o do ato juridico perfeito e considera nula a clausula contratual que preve tais
reajustes®. A justificativa do STJ tem por fundamento o fato de que o plano de assisténcia a
saude apresenta natureza juridica de contrato de trato sucessivo, por prazo indeterminado, que
envolve a transferéncia de riscos. Como caracteristica principal de tais contratos indica como
sendo o fato de envolver execugdo periddica ou continuada por se tratar de contrato de longa
duracdo em que se destaca a catividade do contrato gerando expectativas do consumidor no

sentido de manutengdo e equilibrio econdmico além da qualidade dos servigos.

Abaixo segue ementa do caso em comento, vedando a discriminagao:

8 Art. 2° Deverao ser adotadas dez faixas etarias, observando-se a seguinte tabela: | - 0 (zero) a 18
(dezoito) anos; | - 19 (dezenove) a 23 (vinte e trés) anos; Ill - 24 (vinte e quatro) a 28 (vinte e oito)
anos; IV - 29 (vinte e nove) a 33 (trinta e trés) anos; V - 34 (trinta e quatro) a 38 (trinta e oito) anos; VI
- 39 (trinta e nove) a 43 (quarenta e trés) anos; VIl - 44 (quarenta e quatro) a 48 (quarenta e oito)
anos; VIl - 49 (quarenta e nove) a 53 (cinquenta e trés) anos; IX - 54 (cinquenta e quatro) a 58
(cinglienta e oito) anos; X - 59 (cinqlienta e nove) anos ou mais.”(BRASIL. Resolugdo Normativa ANS
n°® 63/2003 de 22 de dezembro de 2003.)

® A partir deste momento simplesmente denominado STJ.

20 BRASIL. STJ. Agravo no Recurso Especial 707.286/RJ - Min. Rel. Sidnei Beneti - Disponivel em:
<www.stj.jus.br>. Acesso em 05 jan. 2015.
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DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ESTATUTO DO IDOSO. PLANO DE
SAUDE. REAJUSTE DE MENSALIDADES EM RAZAO DE M UDANCA DE FAIXA
ETARIA. VEDACAO. DECISAO AGRAVADA. MANUTENCAO.

- O plano de assisténcia a saude é contrato de trato sucessivo, por prazo
indeterminado, a envolver transferéncia onerosa de riscos, que possam afetar
futuramente a saude do consumidor e seus dependentes, mediante a presta¢do de
servigos 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 execu¢do
periddica ou continuada, por se tratar de contrato de fazer de longa duragdo, que
se prolonga no tempo; os direitos e obrigagées dele decorrentes sdo exercidos por
tempo indeterminado e sucessivamente.

- Ao firmar contrato de plano de saude, 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.

- O interesse social que subjaz do Estatuto do Idoso, exige sua incidéncia aos
contratos de trato sucessivo, assim considerados os planos de saude, ainda que
firmados anteriormente a vigéncia do Estatuto Protetivo.

- Deve ser declarada a abusividade e conseqiiente nulidade de clausula
contratual que prevé reajuste de mensalidade de plano de saiide calcada
exclusivamente na mudanga de faixa etaria.

- Veda-se a discriminacdo do idoso em razdo da idade, nos termos do art. 15,
$ 3% do Estatuto do Idoso, o que impede especificamente o reajuste das
mensalidades dos planos de saude que se derem por mudanga de faixa etaria; tal
vedag¢do ndo envolve, portanto, os demais reajustes permitidos em lei, os quais
ficam garantidos as empresas prestadoras de planos de saude, sempre ressalvada a
abusividade. - Agravo Regimental improvido.

O surgimento de norma cogente posterior a celebracdo do contrato de trato sucessivo,

como aconteceu com o Estatuto do Idoso, impde-lhe aplicacdo imediata, devendo incidir

sobre todas as relacdes que, em execuc¢do contratual realizaram-se a partir da sua vigéncia

ainda que firmados anteriormente a sua vigéncia.

A limitagdo imposta pela ANS corrobora com o preceituado no art. 1° do Estatuto do

Idoso, e paragrafo 3° do art. 15 do mesmo diploma legal. Ou seja, o ultimo aumento permitido

por mudanga de faixa etaria deve ocorrer quando o consumidor completar cinquenta € nove

anos, restando vedado qualquer outro aumento acima desta idade. O STJ se manifestou neste

sentido:

DIREITO DO CONSUMIDOR. ESTATUTO DO IDOSO. PLANOS DE SAUDE.
RESCISAO DE PLANO DE SAUDE EM RAZAO DA ALTA SINISTRALIDADE DO
CONTRATO, CARACTERIZADA PELA IDADE AVANCADA DOS SEGURADOS.
VEDACAO.

1. Nos contratos de seguro em grupo, o estipulante é mandatdrio dos
segurados, sendo parte ilegitima para figurar no polo passivo da ag¢do de cobranga.
Precedentes.

2. Veda-se a discriminagdo do idoso em razdo da idade, nos termos do art. 15,
$ 3% do Estatuto do Idoso, o que impede especificamente o reajuste das
mensalidades dos planos de saude sob alega¢io de alta sinistralidade do grupo,
decorrente da maior concentragdo dos segurados nas faixas etarias mais
avancgadas, essa vedagdo ndo envolve, todavia, os demais reajustes permitidos em
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lei, os quais ficam garantidos as empresas prestadoras de planos de saiide, sempre
ressalvada a abusividade.
3. Recurso especial conhecido e provido.

Para o consumidor que possui gastos mais altos para manter a sua existéncia digna na
terceira idade, trata-se de um avango poder contar com esta estabilidade no que concerne aos
custos da protecao privada de sua saude. Essa conquista do Estatuto do Idoso coaduna-se com
as diretrizes constitucionais de igualdade substancial e de solidariedade social que a sociedade

brasileira, apesar de tudo o que tem acontecido, passa a viver.

Em sintese, tanto a eficacia horizontal irradiante do direito fundamental a saude nas
relagdes interprivadas, quanto a lesdo como técnica de repressdo das clausulas abusivas,
relativizam a esfera de autonomia privada nos negocios juridicos no sentido de poder
visualizé-la ndo mais em sentido meramente individuocentrista, mas também em perspectiva

funcional.

O interesse social que subjaz o Estatuto do Idoso, reafirmando o previsto na
Constituigdo assegura ao idoso o direito prioritario a saude, dada a sua condi¢ao especial,
como direito fundamental e acima disso assegura a manutencdo da dignidade da pessoa

humana.
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5 A HIPERVULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR IDOSO
5.1 O PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

Com o advento das sociedades pods-industrializadas, no século XX, assiste-se
verdadeira padroniza¢do contratual no ambito das relagdes de consumo, marcada pela
elaboragdo de contratos de contetido homogéneo (pré-redigidos e aplicaveis a uma série de
futuras relacdes contratuais) visando economia, praticidade e seguranga as relacdes
comerciais. Dessa forma, garantia-se maior celeridade a celebragdo dos negocios juridicos,
porquanto eliminada a necessidade de elaborar, para cada adquirente em particular, um

instrumento contratual especifico, no qual se devesse discutir todo o contetdo a ser regulado.

E que assevera Fernando Noronha:

“Foram necessidades da economia que vieram a dar relevo a estes contratos
padronizados. O proprio processo capitalista de progressiva concentragdo industrial
e comercial ndo s6 reduziu o nimero de empresas existentes, como também exigiu
delas, por razdes de racionalidade econdmica, pela necessidade de reduzir custos,
pelo imperativo de acelerar o ritmo dos negbcios, que as transacdes fossem
simplificadas — o que s6 podia ser feito através da adogdo de técnicas contratuais
uniformes, com pré-fixagdo de cldusulas contratuais gerais. E a propria economia
moderna que exige a padronizacgdo e, por isso, ndo existe uma empresa de grande ou
de médio porte que normalmente aceite discutir os termos de contratagdo
estabelecidos para a generalidade dos seus clientes”.

O que se verifica com o surgimento da sociedade de consumo ¢ uma crescente
despersonalizag¢ao das relagdes contratuais; ja nao se vislumbra a formatacdo de um contrato
especifico para cada individuo, com conteido personalizado e previamente discutido em
decorréncia da incompatibilidade de tal procedimento frente a celeridade exigida por um
sistema de produgdo e distribui¢do de bens e servicos em larga escala; pelo contrario,
formula-se com precedéncia o conteudo de instrumentos contratuais que serdo ofertados a
uma pluralidade de consumidores ainda desconhecidos. Deste modo ¢ que os contratos
padronizados passam a predominar nas relacdes contratuais entre fornecedores e

consumidores.

Judith Martins Costa assim ressalta:

Nao se pode enquadrar esses “conjuntos humanos” uniformes e padronizados em
seus estilos de vida, em seu comportamento social, em seu raciocinio, nas formas de
sua vestimenta e nas necessidades criadas ou dirigidas pelo mercado de consumo, na
mesma moldura recortada por séculos ao individuo, homem isolado em sua
singularidade, sobre o qual se assentou, com base ou justificativa, o padrio de
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igualdade formal e de liberdade inscrito no substrato politico do dogma da livre
manifesta¢do da vontade.

Nao seria demasiado afirmar que estd enfraquecido o carater sinalagmatico dos
contratos por uma utilizacdo cada vez maior de contratos de adesdo. Quando se muda a
linguagem do contrato e o tratamento concedido ao consumidor, este fica sujeito ao que estao
lhe impondo, deixando de ser uma pessoa especial, para ser tdo somente parte da massa de
consumidores. E, em termos juridicos, pode-se dizer que quando a bilateralidade de qualquer
contratagdo deixa de ser verificada, a igualdade se enfraquece, evidenciando a vulnerabilidade

do consumidor.

O papel do consumidor neste contexto limita-se a aceitagdo em bloco de clausulas
previamente fixadas pelo fornecedor, figurando a auséncia de debate prévio como elemento
essencial deste modo de contratagdo. Podem-se elencar como caracteristicas precipuas do
contrato de adesdo: a) pré-elaboracdo unilateral; b) oferta uniforme e geral a futuras relagdes

contratuais, até entdo indeterminadas; e ¢c) modo de aceitacdao por simples adesdo.

Destaque-se, por relevante, ndo ser o contrato de adesdo uma espécie nova e
independente de contrato, mas tdo-somente um método de contratagcdo, no qual prevalece a
pré-elaboracdo do conteudo contratual pela parte economicamente mais forte, restando a

adesdo do outro parceiro contratual.

Os métodos de contratagdo em massa trouxeram vantagens (celeridade, praticidade),
mas essa nova realidade também trouxe algumas desvantagens, especialmente para o
consumidor, como a possibilidade de inclusdo de cldusulas abusivas. Percebeu-se que, na
maioria dos casos, o acordo de vontades era mais aparente do que real; os contratos pré-
redigidos tornaram-se a regra, ¢ deixaram claro o desnivel entre os contratantes, pela fixagao

unilateral das disposigdes contratuais, em detrimento do contratante mais fraco.

A distancia entre a disposicao da lei (igualdade entre os sujeitos contratuais) e a

realidade era notdria, predominando o desequilibrio de forgas entre as partes contratantes.

Desse cenario retira-se a necessidade de prote¢do dos consumidores. As regras de sua
protecdo surgem, basicamente, da necessidade de obtencdo de igualdade entre aqueles que

eram naturalmente desiguais.

A nova realidade social, industrializada e massificada em suas relagdes, vem provocar
as exigéncias de normas de tutela especifica do consumidor, de uma ética social, e da

intervengao do Estado, no sentido de amparar os mais fracos.
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E ¢ neste mesmo sentido que Maria Cecilia Nunes Amarante se manifesta:

Exposto aos fendmenos econdmicos, tais como a industrializagdo, a producdo em
série e a massificacdo, assim vitimados pela desigualdade de informagdes, pela
questdo de produtos defeituosos e perigosos, pelos efeitos sobre a vontade ¢ a
liberdade, o consumidor acaba lesionado na sua integridade economica e na sua
integralidade fisico-psiquica, dai emergindo como vigoroso ideal a estabilidade e a
seguranc¢a, o grande anseio de protegé-lo ¢ coloca-lo em equilibrio nas relagdes de
consumo .

As relagdes de consumo sdo cada vez mais despersonalizadas, muito velozes,
envolvem grandes valores em dinheiro e informagdes cada vez mais rapidas, ou seja,
o0 modo de consumidor mudou. Quando se analisa este fato, chega-se a pensar que a
relacdo de consumo esta a beira das incertezas da instantaneidade, volume e
descartabilidade, levando a justificar a tentativa cada vez maior de minimizar os
riscos € manter a seguranga ¢ equilibrio.

A respeito deste assunto Ricardo Luis Lorenzetti assim comenta:

Ha sido descripto suficientemente en la filosofia y en la teoria social, como um
aspecto de las sociedades maduras que van fraccionando en multiples sectores
autonomicos, que van cambiando su escala cuantitativa hacia dimensiones masivas y
planetaria, que aceleran el tiempo y la sofisticacion de los dispositivos del consumo,
todo lo cual presenta distantes, andnimas, hipercomplejas. Este aspecto de uma
sociedad “posmoderna” tiene su impacto indubitable en la ciéncia juridica, que
reformula sus hermientas para comprender y regular estes fenomenos.

Em decorréncia da intensa transformac¢do da sociedade, ¢ possivel identificar como
imprescindivel a interpretacdo do ato de consumir, mediante a aplicacdo de principios que

favorecam o consumidor, perseguindo a garantia fundamental do direito a igualdade.

Neste sentido Claudio Bonato:

O cddigo de defesa do consumidor veio para confirmar, de maneira concreta, o
principio da igualdade, pois surgiu para cumprir o objetivo maior de igualar os
naturalmente desiguais, jamais podendo acontecer o inverso, isto €, desigualar os

iguais.
O consumidor ¢ aquele que ndo dispde de controle sobre os bens de produgdo, em
razdo de se submeter ao poder dos titulares da producdo. Isso induz a realidade de que o
consumidor ¢ a parte mais fraca na relagdo de consumo, essencialmente quando se tem em
conta que os detentores dos meios de produgdo ¢ que determinam o que produzir, para quem
produzir e, principalmente, qual a margem de lucro que empregardo e, por conseguinte, o

preco final a ser pago pelo consumidor.

Com a renovagao da teoria contratual por intermédio das tendéncias sociais antes

mencionadas, em face dos postulados de um Estado Social de Direito e da realidade das
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sociedades de massas, a Estado passa a intervir nas relagdes obrigacionais.

A estrutura do contrato de adesdo ndo permite que ele seja interpretado de forma
similar aos demais contratos, principalmente em virtude da mitigada autonomia da vontade,
caracteristica marcante neste tipo de técnica contratual, observada no predominio da vontade

de um dos contratantes.

O Codigo Civil de 2002 trouxe dois artigos especificos sobre as regras de
interpretagdo dos contratos de adesdo: artigo 423 e artigo 424. O art. 423 relata que “quando
houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-4 adotar a
interpretagdo mais favoravel ao aderente”. Clausulas ambiguas sdo aquelas que oferecem mais
de um sentido, a partir da interpretagdo gramatical. J4 as contraditérias sdo aquelas em que o

conteudo de uma delas € incompativel com o disposto em outra cldusula.

O dispositivo em comento tem dupla fun¢do: ao mesmo tempo em que inibe o
predisponente na elaboragdo de clausulas abusivas ou que ensejem excessiva vantagem para si
(natureza preventiva), determina a leitura mais favoravel ao aderente, quando presentes tais

aberragoes (natureza corretiva).

O art. 424 estabelece que “nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que
estipulem a renuncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negocio”. Nos

dizeres de Bierwagen:

Quis o legislador proteger os direitos correlatos que na pratica comercial sdo
comumente excluidas por clausulas padrio como a de ndo-reparagdo pelos danos
decorrentes de defeitos da coisa ou pela ma prestagdio de servigos, ndo
indenizabilidade de vicios redibitérios, evicgao, etc.

Considerando que sdo clausulas nulas, podem ser alegadas a qualquer tempo e serem
decretadas de oficio pelo juiz, além de terem seus efeitos retroagidos no tempo (eficécia ex

tunc).

O art. 47 do Cédigo de Defesa do consumidor serviu para esta finalidade e prevé que

« , . . : . . 1
as clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”. O
principio da isonomia tem sido entendido como busca da igualdade substancial real, e nao

apenas formal, por isso a necessidade de tratar o consumidor de maneira desigual.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor introduz um segundo e poderoso instrumento
para alcancar a justi¢a ou equidade contratual, qual seja, a nova nogao de equilibrio minimo

das relagdes de consumo?'. Com o advento do CDC, o contrato passa a ter seu equilibrio,
2 MARQUES. Contratos.., p. 240.
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conteudo ou equidade mais controlado, valorizando-se o seu sinalagma. O papel
preponderante da lei sobre a vontade das partes, a impor uma maior boa fé nas relagdes de
mercado, conduz o ordenamento juridico a controlar mais efetivamente este sinalagma® e,

como consequéncia, o equilibrio contratual.

O principio da vulnerabilidade instituido pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor aflora
como tentativa de dirimir os efeitos da predomindncia da vontade de uma das partes. Essa
fragilidade e impoténcia frente ao poder economico € que caracteriza a vulnerabilidade do

consumidor. Assim, o principio da vulnerabilidade do consumidor ¢ considerado:

O principio do qual o sistema juridico brasileiro reconhece a qualidade daquele ou
daqueles sujeitos mais fracos na relagdo de consumo, tendo em vista a possibilidade
de que venham a ser ofendidos ou feridos, na sua incolumidade fisica ou psiquica,
bem como no ambito econdmico, por parte do sujeito mais potente da mesma
relagdo®.

O principio da vulnerabilidade estd diretamente relacionado com o outro principio que
lhe ¢ pressuposto, o da igualdade. Aquele que ¢ vulneravel, necessariamente se encontra em
situagdo desigual. Pode-se afirmar que o principio da vulnerabilidade € subprincipio, derivado

do principio constitucional da igualdade expresso no caput do art. 5° da Constituicdo Federal.

Claudia Lima Marques®, ao falar da vulnerabilidade, indica que ela ¢ filha do

principio da igualdade afirmando o seguinte:

A igualdade é uma visdo macro do homem e da sociedade, no¢do mais objetiva e
consolidada, em que a desigualdade se aprecia sempre pela comparagio de situagdes
e pessoas: aos iguais trata-se igualmente, aos desiguais trata-se desigualmente para
alcancar a justi¢a. Ja a vulnerabilidade ¢ filha deste principio, mas nogdo flexivel e
ndo consolidada a qual apresenta tragos de subjetividade que a caracterizam: a
vulnerabilidade ndo necessita sempre de uma comparagéo entre situagdes e sujeitos.
Poderiamos afirmar, assim, que a vulnerabilidade ¢ mais um estado da pessoa, um
estado inerente de risco ou um sinal de confrontagdo excessiva de interesses
identificado no mercado (assim Rippert, La régle morale, p. 153), ¢ uma situagdo
permanente ou provisoria, individual ou coletiva (Fiechter Boulevard, Rapport, p.
328), ¢ a técnica para aplica-las bem, ¢ a nog@o instrumental que guia e ilumina a
aplicagdo destas normas protetivas e reequilibradas, a procura do fundamento da
igualdade e da justiga equitativa.

José Geraldo Filomeno, ao comentar a vulnerabilidade do consumidor, retoma a

2 MARQUES. Contratos.., p. 240.

2 MORAES. Paulo Valerio dal Pai. Cédigo de defesa do consumidor: no contrato, na publicidade, nas
demais praticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 96.

2 MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIN, Antonio Herman V. Comentarios ao Cddigo de Defesa do
Consumidor. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 144.
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célebre frase de Henry Ford: o consumidor ¢ o elo mais fraco da economia; ¢ nenhuma

corrente pode ser mais forte que o seu elo mais fraco.

Paulo Valério dal Pai de Moraes assim define vulnerabilidade:

Vulnerabilidade ¢, entdo, o principio pelo qual o sistema juridico positivado
brasileiro reconhece a qualidade ou daqueles sujeitos mais fracos na relacdo de
consumo, tendo em vista a possibilidade de que venham a ser ofendidos ou feridos,
na sua incolumidade fisica ou psiquica, bem como no dmbito econdmico, por parte
do sujeito mais potente da mesma relacao.

O Codigo de Defesa do Consumidor regula a relagdo de consumo na busca do
reequilibrio na relacdo entre consumidor e fornecedor, seja refor¢ando a posicdo do
consumidor, seja limitando certas praticas abusivas impostas pelo fornecedor. Desta forma,
importante € a preocupacao do Codigo em tutelar a parte mais fraca na relagdo consumeirista,

conforme indica Claudia Lima Marques:

O CDC brasileiro concentra-se justamente no sujeito de direitos, visa proteger este
sujeito, sistematiza suas normas a partir desta idéia basica de protecdo de apenas um
sujeito “diferente” da sociedade de consumo: o consumidor. E um Cédigo especial
para “desiguais”, para “diferentes” em relagdes mistas entre um consumidor e um
fornecedor.

A imperatividade das normas do Cddigo de Defesa do Consumidor tem por objetivo
proteger o consumidor, erradicando o desequilibrio em que se encontra o mercado de
consumo, na tentativa de alcangar uma realidade social mais justa e real em conformidade

com o principio da vulnerabilidade do consumidor, uma das vigas mestras do Cédigo.

Claudia Lima Marques indica a existéncia de quatro tipos diferentes de

vulnerabilidade: a técnica, a juridica, a fatica e a informacional.

Em resumo, em minha opinido atual existem quatro tipos de vulnerabilidade: a
técnica, a juridica, a fatica ¢ a informacional. Na vulnerabilidade técnica, o
comprador ndo possui conhecimentos especificos sobre o objeto que esta adquirindo
e, portanto, ¢ mais facilmente enganado quanto as caracteristicas do bem ou quanto
a sua utilidade, o mesmo ocorrendo em matéria de servigos .

A vulnerabilidade técnica é aquela que acontece quando o comprador ndo possui
conhecimentos especificos sobre o objeto que esta adquirindo, ¢ acaba sendo
facilmente enganado quanto as caracteristicas do produto ou servigo.

Paulo Valério dal Pai Moraes indica, ainda, que a vulnerabilidade técnica também
pode ser configurada por outros motivos como, por exemplo, a falta de informagéo
ou por informagdes prestadas de forma incorreta, e até mesmo diante do excesso de
informagdes desnecessarias para induzir o consumidor em erro, uma vez que se
perde no meio de informagdes e ndo percebe aquelas informagdes que realmente lhe
interessam.
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Quanto a vulnerabilidade juridica Claudia Lima Marques indica como:

Ja a vulnerabilidade juridica ou cientifica ¢ falta de conhecimentos juridicos
especificos, conhecimentos de contabilidade ou de economia. Esta vulnerabilidade,
no sistema do CDC, ¢ presumida para o consumidor nao-profissional e para o
consumidor pessoa fisica.

Neste item, Paulo Valerio dal Pai Moraes diverge da autora, pois sustenta que a
deficiéncia de conhecimentos juridicos corresponde a mesma vulnerabilidade técnica. Ele
defende a vulnerabilidade juridica no momento em que surge algum problema decorrente da
relagdo de consumo em que se reclama a adog¢do de medidas capazes de soluciond-los, por
parte do consumidor, seja perante o fornecedor, ou aos 6rgdos de defesa do consumidor,
evidenciando, desta forma, a vulnerabilidade juridica extrajudicial, pré-processual, e, ainda, a
judicial.

Quanto a vulnerabilidade fatica, economica ou social, elas decorrem da auséncia de
paridade de forcas existentes, em que os consumidores e os agentes econdmicos favorecem a
sua imposicdo da vontade em prejuizo do consumidor. Paulo Valério defende que
economicamente o consumidor ¢ vulneravel porque esta submisso as imposi¢des econdomicas
e politicas dos mais fortes, sofrendo diretamente os reflexos de qualquer medida que venha a

interferir na circulagao de moeda.

Claudia Lima Marques indica que:

Mas ha ainda a vulnerabilidade fatica ou socioecondmica, em que o ponto de
concentragdo ¢ o outro parceiro contratual, o fornecedor que, por sua posicao de
monopdlio, fatico ou juridico, por seu grande poder econémico ou em razdo da
essencialidade do servico, impde sua superioridade a todos que com ele contratam —
por exemplo, quando um médico adquire um automoével através do sistema de
consoércios para poder atender as suas consultas, e submete-se as condi¢des fixadas
pela administradora de consoércios ou pelo proprio Estado.

A autora chama atencdo para a importancia da aparéncia, da comunicagdo e da

informacao, neste mundo de consumo cada vez mais visual, rapido e de risco.

E importante que se tenha em mente que o agente econdmico da relagdo de consumo -
o fornecedor - sempre deterd informagdo privilegiada e pode nio informar por completo os
consumidores, pode agir de boa fé com lealdade e transparéncia, ou simplesmente omitir
alguma informacdo que indique ser irrelevante. Porém, a informagdo precisa,

necessariamente, ser repassada da forma mais completa possivel ao consumidor para que se
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tente, de alguma forma, manter ou tentar manter a igualdade das partes e assim possa o

consumidor exercer sua liberdade de escolha.

Lembre-se que o fator confianga é deveras importante para os idosos, considerando
que eles vém de uma época em que esse valor era a base de tudo, e nos dias atuais cada vez
mais importante a tutela do direito, a garantia dos direitos e eventuais ‘novos’ direitos que

entendam serem seus.

No mundo competitivo, de consumo, por seu turno, em que os bens sdo cada vez mais
descartaveis, o idoso acaba sendo diretamente afetado por confiar, sendo entdo, necessario

que regras claras de informag¢do sejam impostas para que respostas sejam exigidas.

A vulnerabilidade do consumidor pode ser manifestada de diversas formas,
especialmente pela manipulagdo do contetido, que se presume pelo consumidor ser fidedigno,
corresponder a realidade do que estdo lhe oferecendo, razdo que justifica a responsabilizagdo

pela frustracdo de expectativas.

Carneiro assim comenta:

A intervengdo da ordem juridica pode visar de tudo ressarcir o sujeito do dano
ocasionado pela frustracdo das expectativas que acalentou, concedendo-lhe portanto
(apenas) uma pretensao dirigida a reparacdo do prejuizo que ele ndo teria sofrido se
nao tivesse confiado.

Sobre a vulnerabilidade Paulo Valério assim comenta:

Vulnerabilidade sob o enfoque juridico €, entdo o principio pelo qual o sistema
juridico positivado brasileiro reconhece a qualidade ou condi¢do daquele(s)
sujeito(s) mais fraco(s) na relacdo de consumo, tendo em vista a possibilidade de
que venha(m) a ser ofendido(s) ou ferido(s), na sua incolumidade fisica ou psiquica,
bem como no ambito econdmico, por parte do(s) sujeito(s) mais potente(s) da
mesma relagdo.

O consumidor esta, sob diversos enfoques, em visivel situacdo de fragilidade —
vulnerabilidade — no mercado de consumo, nao apenas em relagdo a interesses patrimoniais,
mas também em seus interesses existenciais (proje¢do da dignidade humana — art. 1°, Il da

CF/38).

O principio do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo faz parte da politica de relagdes de consumo, que tem por objetivo “o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satide, a seguranca, a protecao

de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
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transparéncia e harmonia das relagdes de consumo™.

A teoria finalista, que endente ser consumidor aquele que adquire o produto ou servigo
como destinatario final, indica que a vulnerabilidade do consumidor é presumida. Ja a teoria
maximalista, que amplia o conceito de consumidor, entende que a vulnerabilidade deve ser

comprovada.

Claudia Lima Marques assim comenta:

Esta vulnerabilidade no sistema do CDC ¢ presumida para o consumidor ndo
profissional e para o consumidor pessoa fisica. Quanto aos profissionais e as pessoas
juridicas vale a presungdo em contrario, isto ¢, que devem possuir conhecimentos
juridicos minimos e sobre a economia para poderem exercer a profissdo, ou devem
poder consultar advogados e profissionais especializados antes de obrigar-se.
Considere-se, pois a importancia desta presun¢do de vulnerabilidade juridica do
agente consumidor (ndo profissional) como fonte irradiadora de deveres de
informago do fornecedor sobre o conteido do contrato, em face da complexidade
da relagdo contratual conexa e dos multiplos vinculos cativos (por exemplo, varios
contratos bancarios em um formulario, vinculos com varias pessoas juridicas em um
contrato de planos de saude) e da redagdo clara deste contrato, especialmente o
massificado e de adesao.

A discussdo existente entre as teorias finalistas e maximalistas no que diz respeito a
presuncao ou ndo da vulnerabilidade do consumidor faz com que seja necessaria a reflexao no
que diz respeito a hipervulnerabilidade dos idosos, se seria ela ou ndo presumida e extensiva a

toda a categoria de idosos.

5.2 AHIPERVULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR IDOSO

A primeira reflexdo que se faz seria quem ¢ o idoso de quem fala-se no presente
estudo, quais sdo as pessoas que compde esta categoria € suas caracteristicas. Assim, visando
iniciar com uma abordagem mais concreta e descritiva apresenta-se uma sintese de importante
relato de Simone de Beauvoir, quando j& idosa, escreveu um dos mais complexos ensaios
sobre a velhice. No ensaio, a autora apontou aspectos biologicos e sociologicos do
envelhecimento, estudou a velhice nas sociedades historicas e acabou por trazer a discussao a

experiéncia de velhice de artistas, filosofos, e de pessoas desconhecidas.

A autora relata que o que caracteriza fisiologicamente o homem na senescéncia ¢ o que
o Doutor Destrem chama de uma “transformagdo pejorativa dos tecidos”. Ou seja, a

debilidade fisiologica, o declinio.
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E a autora continua seu relato:

A massa dos tecidos metabolicamente ativos diminui, enquanto aumenta a dos
tecidos metabolicamente inertes: tecidos intersticiais e fibroesclerosados; eles sdo
objeto de uma desidrata¢do e de uma degeneracdo gordurosa. H4 uma diminui¢ao
marcada da capacidade de regeneragdo celular. O progresso do tecido intersticial
sobre os tecidos nobres ¢ principalmente surpreendente no nivel das glandulas e do
sistema nervoso. Ele acarreta uma involugdo dos principais orgdos e um
enfraquecimento de certas fungdes que ndo cessam de declinar até a morte.
Fendmenos bioquimicos se produzem: aumento do sédio, do cloro, do calcio;
diminui¢do do potassio, do magnésio, do fosforo e das sinteses protéicas.

Tais alteracdes fisiologicas de declinio, muitas vezes imperceptiveis as pessoas
proximas, ocasiona alteragdes fisicas mais aparentes. E inevitavel o envelhecimento fisico, a
aparéncia da pessoa muda, seus tragos, a cor dos seus cabelos, a pele. Este novo periodo da
vida passa a ser perceptivel por todos, o avango da idade, as alteragdes sdo por muitas pessoas
consideradas cruéis, e, apesar de tentativas da medicina de torna-las menos evidentes, sdao

implacéveis. A respeito deste item segue descricdo fisica narrada por Simone de Bouavoir:

A aparéncia do individuo se transforma e permite que se possa atribuir-lhe uma
idade, sem muita margem de erro. Os cabelos embranquecem e se tornam rarefeitos,
ndo se sabe por qué: o mecanismo da despigmentagdo do bulbo capilar permanece
desconhecido; os pélos embranquecem também, enquanto em certos lugares — no
queixo das mulheres velhas por exemplo — comegam a proliferar. Por desidratacédo e
em conseqiiéncia da perda de elasticidade do tecido dérmico subjacente, a pele se
enruga. Os dentes caem [...] A perda dos dentes acarreta um encolhimento da parte
inferior do rosto, de tal maneira que o nariz — que se alonga verticalmente por causa
da atrofia de seus tecidos elasticos — aproxima-se do queixo. A proliferacdo senil da
pele traz um engrossamento das palpebras superiores, enquanto se formam papos
sob os olhos. O labio superior mingua; o 16bulo da orelha aumenta. Também o
esqueleto se modifica. Os discos da coluna vertebral empilham-se ¢ os corpos
vertebrais vergam: entre 45 e 85 anos o busto diminui dez centimetros nos homens e
quinze nas mulheres. A largura dos ombros se reduz e bacia aumenta; o torax tende a
tornar uma forma sagital, sobretudo nas mulheres. A atrofia muscular e a esclerose
das articulagdes acarretam problemas de locomocdo. O esqueleto sofre de
osteoporose: a substancia compacta do osso torna-se esponjosa e fragil; ¢ por este
motivo que a ruptura do colo do fémur, que suporta o peso do corpo, € um acidente
frequente.

Caracteristicas ligadas ao bioldgico e fisico fazem com que a capacidade dos idosos
seja diminuida, o raciocinio seja afetado pela debilidade do cérebro, reducdo da vitalidade do
coragdo, perda de capacidade respiratéria pela reducdo da for¢a muscular do pulmao,
diminui¢do da acuidade visual. Isso reflete em um cenario pessoal complexo e digno de

atencao.
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Segue outro trecho da obra de Simone de Bouavoir tratando sobre o tema:

O coragdo ndo muda muito, mas seu funcionamento se altera; perde
progressivamente suas faculdades de adaptagdo; o sujeito deve reduzir suas
atividades para poder poupa-lo. O sistema circulatério ¢ atingido; a arteriosclerose
ndo ¢ a causa da velhice, mas € uma das suas caracteristicas mais constantes. Nao se
sabe exatamente o que a provoca: desequilibrios hormonais, dizem uns; uma tensao
sanguinea excessiva dizem outros; pensa-se em geral que a causa principal ¢ uma
perturbacdo do metabolismo dos lipideos. As conseqiiéncias sdo variaveis. Por vezes
a arteriosclerose atinge o cérebro. Em todo o caso, a circulagdo cerebral tornase mais
lenta. As veias perdem sua elasticidade, o débito cardiaco decresce, a rapidez da
circulagio diminui, a pressdo sobe. E preciso observar, alias, que a hipertenséo, tio
perigosa para o adulto, pode muito bem ser suportada pelo homem idoso. O
consumo de oxigénio do cérebro reduz-se. A caixa toracica torna-se mais rigida e a
capacidade respiratoria, que € de 5 litros aos 25 anos, cai para 3 litros aos 85 anos. A
forca muscular diminui. Os nervos motores transmitem com menor velocidade as
excitagdes e as reagdes sdo menos rapidas. Ha involucdo dos rins, das glandulas
digestivas, do figado. Os 6rgéos do sentido sdo atingidos. O poder de acomodagdo
diminui. A presbiopia é um fendmeno quase universal entre os velhos, e a vista
‘cansada’ faz com que a capacidade de discriminag¢do decline. Também diminui a
audicdo, chegando freqiientemente até a surdez. O tato o paladar, o olfato tém menos
acuidade que outrora.

Nos relatos da obra, com frequéncia, sdo afirmados pelos entrevistados a vivéncia
dificil, dolorosa, de perdas tanto para os ricos como para os pobres, intelectuais e

trabalhadores bracais.

Nao hd como negar que os acontecimentos decorrentes do passar dos anos abalam
fisica e emocionalmente as pessoas idosas, porque sabem como foram um dia e esta diferenca

¢ que os torna vulneraveis fisicamente, psiquica e também socialmente.

Norberto Bobbio também escreveu sobre a velhice em obra chamada “Tempo da
Memoria” na qual indica que o “mundo dos velhos, de todos os velhos, ¢, de modo mais ou
menos intenso, o mundo da memoria. Dizemos: afinal, somos aquilo que pensamos, amamos,

realizamos. E eu acrescentaria somos aquilo que lembramos”.

Diante da leitura do trecho acima transcrito, percebe-se que em nada se parece com 0
escritor de inimeros livros que os juristas conhecem, tdo ativo e engajado. Ao contrario,
revela uma pessoa melancoélica, como ele mesmo diz a “melancolia subentendida como a
consciéncia do ndo-realizado e do nao realizavel” . Isto faz com que se olhe com mais ateng¢ao
aos idosos e a necessidade de uma tutela diferenciada, independentemente de condi¢do social,

cultural ou financeira, mas em decorréncia da idade.

Nobert Elias escreveu sobre “Envelhecer € Morrer” e “A Soliddo dos Moribundos” -

induzindo a pensar se a fragilidade dos idosos ¢ decorrente da sua propria condicdo de



51

fragilidade a que se inserem:

Muitas pessoas morrem gradualmente, adoecem, envelhecem. As ultimas horas sdo
importantes, ¢ claro, mas muitas vezes a partida comeg¢a muito antes. A fragilidade
dessas pessoas ¢ muitas vezes suficiente para separar os que envelhecem dos que
estdo vivos.

Schirrmacher explica que além do envelhecimento bioldgico, hd o social, ambos
iniciados apds os quarenta anos de idade, afirmando que quando a natureza ataca a sociedade
também o faz. Porém, a sociedade ataca de forma grosseira, de maneira com que o individuo
perca seu rumo, ou seja, a sociedade “rouba do homem seu status dentro do grupo para poder

afugenta-lo mais facilmente”.

Questao que foi durante um periodo de certa forma polémica ¢ a de identificacdo de
quem seria idoso para fins de aplicacdo do Direito. H4 quem defenda que se percebe a
diminui¢do da reputacdo a partir dos quarenta anos. A Lei n. 8.842 de 1994, ao instituir a
Politica Nacional do Idoso, corroborada pela Lei n. 10.741 de 2003, denominado Estatuto do
Idoso, acabou gerando discussdes sobre a matéria, conquanto superadas, merecem ser

apresentadas no presente estudo.

A Constitui¢ao Federal de 1988 havia previsto que aos maiores de setenta anos o voto
¢ facultativo. Estabelecia também regras de aposentadoria voluntaria, tratando de forma

diferenciada homens e mulheres.

As idades foram legalmente fixadas, considerando que eles ja trabalharam
suficientemente ao longo da vida, merecendo, portanto, uma velhice de descanso e usufruto
do que adquiriram. Na esteira desse raciocinio, a Constituicdo Federal também tem inserida
em seu texto a garantia a um salario minimo de beneficio mensal ao idoso que comprove nao
possuir meios de prover a propria manutencao ou té-la promovida por sua familia. A protecao
do idoso na Constituicdo Federal também prevé a gratuidade dos transportes coletivos

urbanos aos maiores de sessenta € cinco anos.

Diante desta regra, pode-se indicar que a determina¢do legal do idoso ¢ definida
cronologicamente, ndo devendo ser levada em consideracao sua debilidade ou nao, bem como
sua condicdo fisica ou qualquer outra que o valha. A legislagdo estabeleceu um critério

objetivo na defini¢ao de idoso, encerrando qualquer discussdo antes havida sobre o tema.
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A adocao do critério cronoldgico foi alvo de criticas, pois deixou de considerar as
diferencas pessoais existentes entre os individuos. Sobre esta questdo Pérola Melissa assim

comenta:

O grande problema do critério cronologico ¢ de ndo considerar as diferengas
pessoais ¢ a larga faixa etaria que esta abrangida pelo conceito, principalmente se
levarmos em conta que, atualmente, s8o cada vez mais numerosas as pessoas
centenarias.

Embora a discussdo ja tenha merecido respeito e consideragdo, a legislagdo
simplesmente definiu o conceito de idoso, caracterizado pela pessoa que tem mais de sessenta
anos. E, hoje, o fato de pessoas de sessenta anos ou mais encontrarem-se em pleno vigor nao
lhes retira a condicao de biologicamente envelhecidas, isso porque, embora variavel de um

individuo para outro, o envelhecimento ocorre para todos.

De toda forma, o critério cronolégico vem sendo reiteradamente utilizado pelo
ordenamento juridico na defini¢dao de categorias, desconsiderando a capacidade individual de
cada um e definindo o conceito, e tem oferecido a seguranca juridica devida. Acontece isso
quando a legislagdo proibe que menores de quatorze anos trabalhem, ao tomar por menor a
pessoa que tem menos de 18 anos, relativamente capaz aqueles que possuem menos de 16

anos, dentre outras situagdes.

Com a definicdo de que idoso ¢ aquele que possui sessenta anos ou mais, a legislagcdo
tentou buscar um critério uniforme, proveniente de pesquisas e investigagdes cientificas da
Organizagao Mundial de Saude (OMS) que consideram pessoas idosas aquelas com mais de
sessenta e cinco anos nos paises desenvolvidos e de sessenta anos ou mais nos paises em

desenvolvimento.

Desta forma importante lembrar, que o estabelecimento de quem ¢ idoso por um
critério objetivo, como o que ocorreu na legislagcdo brasileira, ¢ o mais invariavel possivel, e,

em termos legais, cumpre a determinacdo necessaria a aplicacdo da norma especial.

Assim como a crianga ¢ o adolescente, o idoso se encontra em situagdo peculiar, na
qual a vulnerabilidade ¢ potencializada. Embora ambos os grupos sejam constituidos por
pessoas ‘especialmente’ vulnerdveis, e haja em varios pontos certo paralelismo entre a
situacdo da crianga e do adolescente e a do idoso, impondo-se a tutela de seus direitos, ndo se

deve perder de vista que, na verdade, tais pessoas caminham em dire¢do oposta, sendo, suas
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necessidades, inversamente proporcionais.

Esta vulnerabilidade pode ser identificada como inversa a da infancia, pois na infancia
¢ o momento em que se ganha forga, desenvolve-se a inteligéncia. Ja na idade avancada ¢

inevitavel a perda de forca ou, pode-se afirmar que ha uma espécie de involugao.

Neste sentido Ana Amélia Camarano:

Assume-se que a idade traz vulnerabilidades, perda de papéis sociais com a
retirada de atividade econdomica, aparecimento de novos papéis (ser avos),
agravamento de doengas créonicas e degenerativas, perdas de parentes e amigos
entres outras. [...] Pode-se dizer que as principais caracteristicas do grupo sdo o
crescimento, proporcional a idade, das suas vulnerabilidades fisicas e mentais e a
proximidade da morte.

A inser¢do do idoso no cendrio juridico-social brasileiro representa a justiga social aos
que, portadores ou ndo de deficiéncia, de enfermidades, debilidades, representaram e

representam valor cultural e humano importante para a continuidade da vida.

Diante do que foi apresentado sobre a categoria “idoso” em destaque, ndo ¢ dificil
afirmar que a fragilidade psiquica dos idosos acarreta a vulnerabilidade especial para lidar
com situagdes que antes eram identificadas como corriqueiras, ¢ que na idade avancada
acabam por ter dimensdo alargada, vulnerabilidade especial, que se pretende chamar de

hipervulnerabilidade.

As vivéncias dos idosos somadas as perdas afetivas que tiveram durante sua vida e as
dificuldades fisicas e psiquicas que lhe sdo inerentes, acabam por lhes deixar em condicao
hipervulneravel, at¢é mesmo porque acompanhar a evolugdo da sociedade torna-se,

gradativamente, uma tarefa ardua.

Na busca pelo tratamento com igualdade, persegue-se a vulnerabilidade fisica,
psiquica e social para que seja encontrada a sua vulnerabilidade juridica. Quando existe
desigualdade constatada, as normas juridicas ndo podem ser iguais para todos. Aos que sdo
considerados diferentes, neste caso, em razdo do envelhecimento que os torna
hipervulneraveis, precisa ser assegurada a igualdade juridica com o objetivo de mitigar sua
desigualdade material em relagdo aos demais cidaddos. Desta forma, hd de se garantir o

humanismo social.
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Maria Celina Bondin de Moraes assim comenta:

Neste ambiente, de um renovado humanismo, a vulnerabilidade humana sera
tutelada, prioritariamente, onde quer que ela se manifeste. De modo que terdo
precedéncia os direitos e as prerrogativas de determinados grupos considerados, de
uma maneira ou de outra, frageis e que estdo a exigir, por conseguinte, a especial
protecdo da lei. Nestes casos estdo as criangas, os adolescentes, os idosos....

Marques também comenta a vulnerabilidade dos idosos:

Efetivamente o art. 230 da Constituicdo Federal brasileira identifica também a
necessidade de ‘amparar as pessoas idosas [...] defendendo sua dignidade e bem
estar’. O grupo de pessoas maiores de 60 anos ¢ definido pela Lei 10.741, de 1° de
outubro de 2003, como sendo de ‘idosos’. Apesar de o CDC nido mencionar
expressamente os idosos, o art. 39, IV, menciona expressamente a ‘fraqueza”
relacionada a idade, da mesma forma que o art. 37 menciona as criangas como um
consumidor especial. A jurisprudéncia brasileira ja identificou que a igualdade
teodrica de direitos e de chances entre consumidores ‘jovens’ e consumidores ‘idosos’
nao estaria sendo realmente alcancada na contratacdo e na execu¢ao de contratos de
consumo, dai a preocupacdo em proteger de forma especial este grupo vulneravel.
Efetivamente, e por diversas razdes, ha que se aceitar que o grupo dos idosos possui
uma vulnerabilidade especial, seja pela vulnerabilidade técnica exagerada em
relagdo a novas tecnologias (home banking, relagdes com maquina, uso necessario
da internet, etc.); sua vulnerabilidade fatica quanto a rapidez das contratagdes, sua
saide debilitada; a soliddo de seu dia-a-dia, que transforma um vendedor de
portaem-porta, um operador de telemarketing, talvez na finica pessoa com a qual
tenham contato e empatia naquele dia; sem falar em sua vulnerabilidade econdmica
e juridica, hoje, quando se pensa em um teto de aposentadoria Unica no Brasil de
miseros 400 dolares para o resto da vida.

Diante desta realidade, o reconhecimento da hipervulnerabilidade do consumidor
idoso perpassaria pela defesa do direito a vida, sendo um dever da sociedade de forma geral

ndo so protegé-lo, mas também prevenir a ameaca dos seus direitos.

Antes de seguir sobre o tema, convém indicar, que ao elaborar o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, o legislador deixou clara a existéncia de diferenciagdo conceitual entre
vulnerabilidade e hipossuficiéncia. Isso porque os conceitos indicam realidades juridicas
distintas, com conseqiiéncias juridicas também distintas, indicando desde ja que nem todos os

consumidores sdo hipossuficientes, conquanto sejam vulneraveis.

A determinagdo da hipossuficiéncia do consumidor e do seu grau cabe ao juiz, cujo
convencimento deve tomar por base regras ordindrias de experiéncia e suporte fatico. A
aplicagdo da hipossuficiéncia pela jurisdicdo depende da discricionariedade judicial e sua
conseqiiéncia juridica imediata € a inversdo do Onus da prova no processo, acarretando

facilitacdo dos direitos do consumidor.

Os conceitos de vulnerabilidade e hipossuficiéncia poderdo coexistir, mas apesar de os
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consumidores serem considerados vulneraveis, nem todos sao hipossuficientes, at¢ mesmo
porque enquanto a vulnerabilidade trata de direito material a hipossuficiéncia ¢ utilizada em

matéria processual. Como ensina Paulo Valério del Pai de Moraes:

A hipossuficiéncia ¢ um conceito relacionado ao processo e a possibilidade custea-lo,
enquanto a vulnerabilidade ¢ um conceito que relaciona as for¢as em geral dos dois polos da

relacdo de consumo, verificando se um ¢ mais fraco que o outro.

Comungando do mesmo entendimento Claudia Lima Marques segue Adalberto
Pasqualotto, reservando a expressao hipossuficiéncia a aspectos processuais, desenvolvendo

em sede de direito material o termo vulnerabilidade.

A vulnerabilidade ¢ uma categoria juridica de direito material, enquanto a
hipossuficiéncia ¢ de direito processual, considerando a propria destinacao especifica da

norma.

E ¢ esta vulnerabilidade que se pretende relacionar ao consumidor idoso, visando
verificar a existéncia de sua fragilidade mais acentuada no mercado de consumo, o que exige

uma maior protecao estatal em determinadas relagdes negociais.

Ressalte-se que a vulnerabilidade ndo é o fundamento das regras de protecdo do
sujeito mais fraco, ¢ apenas a explicacdo destas regras ou da atuacao do legislador, ¢ a técnica
de aplicagdo, ¢ a noc¢do instrumental que guia a aplicagdo das normas protetivas e

reequilibradoras das relagdes visando o fundamento da igualdade e da justi¢a equitativa.

Por forca do art. 4° inc. I do Codigo de Defesa do Consumidor, consumidor ¢
considerado vulneravel no mercado de consumo. Trata-se de principio juridico de direito
material. Hipossuficiéncia por outro lado, ¢ um conceito que se relaciona com o direito

processual, ja que diz respeito aquele que tem menos condi¢des de produzir provas.

Nas palavras de Eduardo Gabriel Saad:

Falar-se em vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo ndo ¢ o mesmo
que dizer se ele, sempre o economicamente mais fraco, uma hipossufiéncia, que
devida a essa circunstancia faz jus a protecdo parecida com aquela que a CLT
dispensa ao assalariado (...) mercé da sua complexa natureza, as relagdes de
consumo processam-se de modo mais favoravel aos interesses do fornecedor que os
do comprador ou usuario de servigos de terceiros. Por outras palavras, nessas
relagdes ¢ mais facil o consumidor ser lesado em seus direitos que o fornecedor, o
que importa dizer que ele é mais vulneravel ao dano que o fornecedor”.

No mesmo sentido, tratando a hipossuficiéncia como necessaria a disparidade em sede
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de producao de provas ¢ o entendimento de Rodrigo Xavier Leonardo:

[...] o consumidor deve ser qualificado como hipossuficiente quando, analisadas as
circunstancias particulares de cada caso, for perceptivel um sensivel disparidade de
condigdes técnicas, econdmicas e, até mesmo, intelectuais, para a producdo de prova
sobre os fatos pertinentes a relagdo juridica de consumo.

Em fungdo da existéncia de tal vulnerabilidade fatica, o legislador preocupou-se em
estabelecer regras tendentes a buscar o equilibrio na relacdo juridica por uma das partes ser
mais susceptivel ao dano. A especial vulnerabilidade do consumidor idoso frente ao
fornecedor faz com que se fale em hipervulnerabilidade como paradigma a ser adotado na

protecao do individuo fragilizado.

A condicdo de idoso deve fomentar uma preocupagdo do Estado-juiz no sentido de
propiciar-lhe tratamento especial, visando a igualdade constitucional; dai a necessidade de
analisa-los como hipervulneravel, conclusdo a que se chega mediante a analise sistematica do

Estatuto do Idoso e Cédigo de Defesa do Consumidor sob a otica constitucional.

Em se tratando de relacdo de consumo com idoso, a igualdade a ser buscada pelo
microssistema do CDC em conjunto com o Estatuto do Idoso passa pela necessidade de

reconhecimento do idoso como consumidor na condi¢ao de mais fraca na relacdo de consumo.

Ainda, ressalta-se que o Codigo de Defesa do Consumidor, mesmo que de forma
timida, faz referéncia a idade do consumidor ao trazer no art. 39 a proibicao ao fornecedor de
produtos e servigos, dentre outras praticas abusivas, “IV — prevalecer-se da fraqueza ou
ignorancia do consumidor, tendo em vista a sua idade, saude, conhecimento ou condigao

social, para impingirlhe seus produtos ou servigos”.

Tal dispositivo toma relevo, porém, para que se tenha a efetividade necessaria na
defesa dos interesses do consumidor idoso analisando-se sistematicamente com o0s
mandamentos do Estatuto do Idoso. Isso porque o Codigo de Defesa do Consumidor ndo os
diferencia, tornando-se imprescindivel a valoriza¢do da pessoa, de forma mais individualizada
possivel para que seus direitos sejam assegurados. O Cddigo de Defesa do Consumidor de

forma isolada nao consegue corresponder as exigéncias daqueles que deveria servir.

Marques afirma que a vulnerabilidade seria a chave da justica no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Em se tratando de idoso consumidor, em razao de sua condi¢do de consumidor,
deve-se-lhe aplicar as normas que regem as relacdes de consumo, e, hd também de se verificar

o grau de vulnerabilidade do consumidor enquanto idoso, buscando subsidios no Estatuto do
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Idoso a fim de que seja alcangada a realizagdo final de justica.

Marques assim sustenta:

Tratando-se de consumidor ‘idoso’ (assim considerado indistintamente aquele cuja
idade estda acima de 60 anos) é, porém, um consumidor de vulnerabilidade
potencializada. Potencializada pela vulnerabilidade fatica e técnica, pois ¢ um leigo
frente a um especialista organizado em cadeia de fornecimento de servigos, um leigo
que necessita de forma premente dos servigos, frente a doenca ou a morte iminente,
um leigo que ndo entende a complexa técnica atual dos contratos cativos de longa
durag¢do denominados de ‘planos’ de servigos de assisténcia a saude ou assisténcia
funeraria.

Destaca-se decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em que se indica a

existéncia de vulnerabilidade agravada pelo fato do consumidor ser idoso.

“APELACAO CIVEL. CONSUMIDOR. SERVICOS DE TELEFONIA MOVEL.
FALHA

NA PRESTACAO DOS SERVICOS. COBRANCAS ABUSIVAS.
VULNERABILIDADE

AGRAVADA DO CONSUMIDOR IDOSO. CONSIDERACAO. RESCISAO DO
CONTRATO DETERMINADA. DEVOLUCAO DE VALORES. DANOS MORAIS.
NAO CONFIGURACAO. Considerando a verossimilhanca das alegacées do autor,
no sentido de que o servigo de telefonia movel contratado para utilizagdo no
exterior mostrou-se defeituoso, culminando com cobrangas abusivas, bem como
tendo em vista a vulnerabilidade agravada do consumidor idoso, é de se julgar
procedente o pedido de rescisdo de contrato, sem o pagamento de multa, tornando-
se inexigiveis os valores a titulo de ligacoes internacionais, determinando-se,
outrossim, a devolugdo do valor pago pelo aparelho celular. Danos morais ndo
configurados, na medida em que os incomodos vivenciados pelo autor ndo feriram
sua dignidade a ponto de gerar direito a indenizagdo. APELO PARCIALMENTE
PROVIDO”. (TJRS APELACAO CIVEL, NONA CAMARA CIVEL, N°
70025289943, COMARCA DE SAO LEOPOLDO, ANIBALLE TISO APELANTE,
TIM CELULAR S.A E GLOBAL CELULARES TIM APELADOS).

No corpo do aresto, o julgador sustenta seu entendimento indicando que a
vulnerabilidade, de um modo geral nas relagdes de consumo ¢ presumida, ao passo que

quando se trata de relacdo com idosos ¢ agravada.

Complementa ainda suas razdes apontando que a vulnerabilidade do consumidor idoso
¢ demonstrada a partir de dois aspectos principais: a) a diminui¢do ou perda de determinadas
aptidoes fisicas ou intelectuais que o torna mais suscetivel e débil em relacdo a atuacdo
negocial dos fornecedores; b) a necessidade e catividade em relagdo a determinados produtos
ou servigos no mercado de consumo, que o coloca em uma relagao de dependéncia em relagao

aos seus fornecedores.

E por fim, defende que uma vez seja a parte requerente idosa “deve-se dar a este fato

0 peso merecido, a fim de compreender a questdo partindo-se da premissa de uma maior
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fragilidade deste consumidor para realizar verdadeira justica no caso concreto”.

Em outra decisdo do mesmo tribunal, que trata sobre a negativa de aceitacdo de pessoa
por operadora de plano de saude em virtude a idade, o desembargador indica a existéncia de
“presungdo de vulnerabilidade ainda maior em fun¢do de sua idade avangada™. Que tal
reconhecimento deve ser levado em consideracdo na analise dos casos envolvendo tais

pessoas.

Convém esclarecer que nao sdao todos os idosos irrestritamente considerados que se
caracterizam como o hipervulneraveis, descrito por Simone de Bouavoir. Isso porque, no
Brasil, um pais de dimensdes continentais, as diferencas também sdo imensas. O avanco de
tecnologias médicas, a vaidade, a manutencdo de mentes sds em decorréncia de atividades
intelectuais faz com que nem todos idosos estejam contemplados na categoria de
hipervulnerabilidade. Nao se pode negar as diferengas das pessoas, mesmo em determinadas
categorias que se pretende de certa forma isolar e conceituar, cada ser humano ¢ diferente, e

as diferengas precisam ser respeitadas.

Maria Celina Bodin de Moraes assim comenta:

Os problemas surgem, porém, no momento em que se tenta responder a questdo
sobre quem ¢ igual e quem ¢ diferente. Os critérios em base aos quais se agrupam 0s
individuos iguais ¢ os diferentes variam conforme os tempos, os lugares, as
ideologias, as concepgdes éticas, religiosas, filosoficas, etc. De fato, os individuos
sdo, entre si, tanto iguais quanto diferentes ¢ podem mesmo ser considerados todos
iguais — pessoas — ¢ todos diferentes — altos, baixos, gordos, magros, cultos,
analfabetos, mulheres, homens, etc. A regra valorativa que aprioristicamente os
igualara ou os distinguira sera sempre uma regra de pré-conceito .

A hipervulnerabilidade propde-se como um critério juridico a ser utilizado no exame
das relagdes de consumo dos idosos no compromisso de tutela da dignidade da pessoa
humana. Faz-se necessaria a criacdo de uma nova consciéncia, que permeie a dogmatica e
informe a atividade jurisdicional, refletindo-se na legislagdo positiva e viabilizando a
instauracao de um regime juridico diferenciado. Ou, como sugere Teresa Negreiros, trata-se

de uma mudanca de paradigmas. Segundo ela:

Por meio do paradigma da essencialidade — distinguindo-se os interesses existenciais
dos interesses apenas patrimoniais ¢ submetendo estes aqueles -, o direito civil e o
seu estudioso talvez possam contribuir para a constru¢do de um sistema juridico
voltado para a pessoa e para a satisfacdo de suas necessidades basicas.

A ordem contratual contemporanea ¢ sensivel a disparidade do poder negocial entre os

contratantes e procura compensa-la através da imposi¢do de um regime de prote¢do a parte
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vulneravel , no caso em tela, prote¢ao especial do consumidor idoso. Ou seja, deixa-se de ter
um grupo unico inscrito no Codigo de Defesa do Consumidor a que se chama de consumidor,
para existirem diversos grupos de consumidores que anseiam por tutelas diferenciadas, o que

ndo impede ainda que nas proprias categorias criadas existam diferencas entre as pessoas.

O Codigo de Defesa do Consumidor protege todos os consumidores, mas ndo ¢ alheio
a realidade, ha indicacdes em seus dispositivos de que existem consumidores e consumidores.
Neste sentido importante trecho do Recurso Especial n. 586.316-MG, que trata da necessidade
de tutela especial de um grupo visando a informagdo clara de existéncia de gliten em

determinado produto colocado a venda.

O Codigo de Defesa do Consumidor, ¢ desnecessario explicar, protege todos os
consumidores, mas ndo ¢ insensivel a realidade da vida e do mercado, vale dizer, ndo
desconhece que ha consumidores e consumidores, que existem aqueles que, no vocabulario da
disciplina, sdo denominados hipervulneraveis, como as criangas, os idosos, os portadores de
deficiéncia, os analfabetos e, como ndo poderia deixar de ser, aqueles que, por razao genética
ou nao, apresentam enfermidades que possam ser manifestadas ou agravadas pelo consumo de

produtos ou servigos livremente comercializados e inofensivos a maioria das pessoas®.

O acérdao ganha destaque quando se esta diante de grupos, e ndo mais de generalidade
de consumidores, mais precisamente como justificativa para a intervencdo na ordem

economica pelo Estado social.

O que se pretende dos fornecedores, € que assim como visualizam os consumidores de
forma diferenciada na obtencdo de seus lucros, ao visualizar uma potencial massa de
consumidores, também atentem para a manifestacdo concreta da fungdo social da propriedade

e da responsabilidade social®.

% BRASIL. STJ. Recurso Especial 586.316-MG - Min. Rel. Hermann Benjamin - Disponivel em:
<www.stj.jus.br>. Acesso em 09 jan. 2015.
% BRASIL. STJ. Recurso Especial 586.316-MG - Min. Rel. Hermann Benjamin - Disponivel em:
<www.stj.jus.br>. Acesso em 09 jan. 2015.
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CONCLUSAO

Na atualidade a pessoa ocupa lugar de destaque e passa a ser o centro do
ordenamento juridico. Suas individualidades sdo consideradas e ha divisdo em grupos
tutelados por microssistemas o que nao afasta a possibilidade de dentro do microssistema
existir a necessidade de atengdo especial a determinadas categorias?’.

A realidade brasileira contém diferentes cenarios com abismos sociais, que se
refletem entre os proprios idosos, especialmente entre aqueles que residem em grandes
capitais e os que residem no interior dos estados, ou mesmo a diferenca descompassada
considerando o nivel educacional das diferentes regides brasileiras como a nordeste e sudeste.

Nao se pode, por conta disso, abandonar a reflexdo sobre o tema, devendo-se
adequa-la a realidade socio-juridica brasileira. A problematica existe, encontra-se em
processo de crescimento, doutro lado, a sociedade e os operadores do Direito dispoe de
instrumentos constitucionais e infraconstitucionais para levar a cabo as abusividades
perpetradas contra a pessoa idosa.

Na mudan¢a do Estado de Direito Liberal para o Estado Social de Direito, o
movimento de afirmagao dos direitos constitucionais passa a exigir agdes positivas do estado
para a manutengo e eficicia dos direitos fundamentais. E superada a fase em que os direitos
fundamentais eram identificados apenas como necessarios a auséncia de intervencao estatal e
protecao do individuo contra o estado, exigem-se agoes.

Neste periodo debate-se a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
interprivadas e se aceita a intervencdo do Estado. A tdbua axioldgica trazida pelas
Constitui¢des do século XX, elaboradas e promulgadas ap6s o término da Guerra trazem um
novo valor, que deixou de ser a vontade individual dando lugar a pessoa humana e a
dignidade que lhe ¢ intrinseca®.

O constituinte brasileiro, ao consagrar a norma fundamental de defesa do
consumidor, acabou por inseri-la no rol de direitos fundamentais, constitucionalmente
assegurados. A eficacia do direito de defesa do consumidor, assegurado constitucionalmente,

deve se pautar no conteudo material deste direito que exprime a dimensao objetiva que visa

2 NEGREIROS. Op. cit., p. 489.
2 BONDIN DE MORAES. O conceito.., p. 136.
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mitigar a desigualdade intrinseca na relagdo de consumo.

O principio tutelar constitucional de defesa do consumidor deve atuar sempre em
conjunto e permeando o Estatuto do Idoso e o Codigo de Defesa do Consumidor, como uma
verdadeira cldusula geral que vigora em todos os atos de consumo. Sob esta Otica
paralelamente ao Codigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto do Idoso deve ser aplicado na
busca da solugdo que melhor atenda ao mandamento constitucional de protegdo do
consumidor, protecao integral do idoso e manuten¢do da dignidade da pessoa humana.

Vive-se um momento de solidarismo, e a solidariedade feita pelo legislador
constituinte estabelece no ordenamento juridico vigente um principio juridico inovador que
deve ser levado em considera¢ao nos momentos de interpretacdo do direito.

A hipervulnerabilidade deve ser um fator a mais que deve influenciar a protecao
contratual das relacdes de consumo e assegurar a dignidade da pessoa humana. Assim, as
relacdes de consumo, nas quais figuram os idosos, devem ser diferenciadas daquelas outras
em que as partes ndo sdo idosas. Ou seja, tais contratos merecem uma tutela especial®.

Ao contrario do que sugere o art. 4° inc. [ do Codigo de Defesa do Consumidor, que
expressa uma pressuposi¢cdo indiscriminada, o regime de tutela indicado se regeria por
critérios de aplicacdo que se nutrem da situagdo real do idoso contratante, ndo sendo possivel
uma decisdo ser alcancada sem antes se ponderar as circunstancias concretas do conflito a ser
dirimido®.

Aceita a hipervulnerabilidade da pessoa idosa, na medida em que estiver em risco a
dignidade da pessoa humana, e que isso reflete em problemas na relagao de consumo. Trata-
se entdo de uma proposta de sistematizag¢do, baseada na identificagdo de um novo critério de
diferenciagao.

Lembra-se que os consumidores ndo sdo uma categoria homogénea®', e o direito do
consumidor reconhece as diferencas, ¢ parte de um sistema de direito social que tem duplo

carater distributivo, tanto entre consumidores e fornecedores, quanto entre consumidor e

# “Uma vez posta a dignidade da pessoa humana como valor supremo da ordem constitucional, o
direito dos contratos a ela necessariamente se curva: as necessidades humanas fundamentais, a
pessoa e a sua dignidade passa a ser o critério e a medida dos contornos juridicos dos bens e dos
respectivos contratos.” (NEGREIROS. Op. cit., p. 488.)

%0 “O contrato estabelecido neste ambito devera, entéo, ser examinado consoante os diferentes graus
de publicismo e privatismo a fim de que a assimetria entre as partes, a ser concretamente verificada,
seja reequilibrada conforme os principios materiais do sistema.”

31 COSTA, Judith Martins. Crise e modificacdo da idéia de contrato no direito brasileiro. In Revista de
Direito do Consumidor. n. 3, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 127-154. p. 140.
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consumidores.

Diante da afirmagdo acima ¢ que elementos e circunstancias da realidade,
especialmente os fatores que determinam a desigualdade, devem ser incorporados as
categorias tedricas utilizadas na resolu¢do de conflitos, inspirando a formula¢do de novas
classificagdes com o objetivo de assegurar um permanente comprometimento do direito com

a valoriza¢do da pessoa humana®.

O fato de colocar-se a pessoa humana no centro da andlise das situag¢des significa
que esta estd sendo levada em consideracdo a dignidade humana e seu alcance a condi¢ao de
necessario parametro de interpretacdo e aplicagdo das normas de direito. Sob a dtica proposta,
e, segundo as novas tendéncias do direito, a pessoa humana ¢ o centro do sistema juridico em
substitui¢do ao patrimonio, o que faz com que seja possivel a melhor tutela da pessoa em uma
visdo solidarista que se afasta do individualismo que condena o homem a abstragao.

Esta socializagdo serve para uma reorientagdo do direito, pois o reconhecimento das
desigualdades entre os sujeitos juridicos, e, acima de tudo, o reconhecimento de que o direito
pode coibir tais desigualdades, auxiliard na manutencdo da dignidade da pessoa humana.

A 1identificagdo de abusos dos fornecedores em situagdes diversas, especialmente
como saude, podem ser mais facilmente resolvidas a luz da hipervulnerabilidade e aceitacao
das diferencas. De interpretacao jurisprudencial um pouco mais solidarista, como identificado
nos casos de seguro de vida, percebe-se que o idoso encontrou uma via de tutela mais
adequada aos seus direitos fundamentais, sendo nesses casos, muitas vezes o idoso

considerado em sua vulnerabilidade especial frente as Companhias de Seguro.

Diante da realidade, o direcionamento dos esforcos para a identificagdo de que ha
distin¢do nas relagdes juridicas, aceitando a hipervulnerabilidade do idoso, aliado ao principio

da protecao integral do idoso justificaria a tutela especifica desta categoria.

Acredita-se que desta forma o direito alcangard o seu papel ultimo de tutela da
dignidade da pessoa humana na constru¢do de uma sociedade mais justa, livre e solidaria, fim

do Estado Democratico de Direito.

%2 MACEDO Jr., Ronaldo Porto. Contratos Relacionais e Defesa do Consumidor. p. 85 Apud
NEGREIRQOS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 491.
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