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Resumo: O presente artigo analisa a prote¢ao do idoso no ordenamento juridico brasileiro a partir dos
instrumentos criados para efetividade do principio da dignidade da pessoa humana, do qual decorrem
os subprincipios do melhor interesse do idoso, da vedacao a discriminacdo e a absoluta prioridade
dos seus direitos, avaliando os possiveis impactos para as garantias constitucionais ja consagradas
em favor desta classe, com destaque para a vedagao a discriminacao e seus reflexos nos contratos
de plano de saude.
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1 Introducao

Os microssistemas foram criados para instrumentalizar os direitos fundamen-
tais previstos em sede constitucional, reafirmando o ordenamento juridico enquanto
unidade constitucional erigida num sistema aberto que busca correspondéncia com
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aqueles que se devem tutelar. Esse didlogo direto que existe entre a Constituicao
e 0s microssistemas conduz a necessidade de equilibrio nas relagoes, fazendo do
Estatuto do Idoso um instrumento para melhor atengao do idoso e da manutengao
da dignidade da pessoa humana.

O Estatuto do ldoso ao definir seus tutelados leva em conta apenas critérios
biologicos partindo da premissa de que, ao atingir aquele patamar definido em lei
(60 anos), o individuo passa a ter sua capacidade diminuida, devido a concepgao
social de que as pessoas idosas sao debilitadas fisicamente, o que, portanto, as
tornaria mais vulneraveis.

Referida vulnerabilidade atribuida aos idosos decorre, entre outros fatores, do
estigma social disseminado pelo conhecimento popular de que eles necessitam de
maiores cuidados com a salde, devido a fragilidade do seu corpo. Concomitantemente
ao estigma popular, tem-se que o agrisalhamento da populacao brasileira nao decor-
reu de uma melhoria na condi¢ao social dos individuos ou no atendimento a salde
dessa classe, que comumente nao dispoe de recursos para pagamento ou manu-
tencdo de um plano de salde. Muito pelo contrario, o envelhecimento da popula-
cao decorreu da ampliagao de programas de imunizagao que acabaram por atingir
a populacao mais carente, contribuindo, assim, com a erradicacao de doengas que
vitimavam brasileiros, aumentando a expectativa de vida.

Atendendo ao principio da dignidade da pessoa humana, a Constituicao Fede-
ral de 1988 consagra em seu art. 230 a prote¢ao aos idosos, impondo a familia
e a toda sociedade a obrigagao de por eles zelar, estabelecendo regras de cunho
protetivo que balizam a atividade do legislador infraconstitucional e as politicas
pUblicas necessarias para efetivacao dessa protecao. Neste mesmo sentido, o
Estatuto do ldoso surge como um instrumento juridico necessario para reafirmacao
da dignidade da pessoa humana para realizagao da cidadania plena, cujo propdsito
€ operacionalizar a garantia dos direitos consagrados, inserindo-os socialmente
naquela almejada eficacia constitucional, reafirmando a tradicdo democratica, cida-
dania e respeito, por meio de politicas plblicas e mecanismos processuais.

Salvaguardar os direitos dos idosos, notadamente afastados do mercado de
consumo, &€ uma tentativa do Estado de afastar a velhice dos sindnimos de fra-
casso e exclusao social, ja que nem as familias nem o Estado prepararam-se para
garantir o futuro daqueles que perdem sua capacidade de produgao na dinamica
capitalista.

2 0 advento da Lei n210.741 /2003

O direito ao envelhecimento com dignidade foi positivado na Constituicao
Federal de 1988, amparada nos principios de cidadania e dignidade da pessoa
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humana, cuja protecao dirigida a pessoa idosa passou a compor o conjunto de
direitos voltados a concretizacao de uma sociedade mais justa e igualitaria, dentro
dos objetivos do Estado Democratico de Direito.

A cidadania e a dignidade da pessoa humana decorrem do reconhecimento
das diretrizes relativas aos direitos humanos, reconhecendo as diferencas, entre
as prestacgoes positivas do Estado, nas quais se insere a protecao dos idosos
em seus mais diversos aspectos. Neste sentido, pondera Paulo Roberto Barbosa
Ramos:*

A primeira vista talvez ndo se percebe a importancia desse dispositi-
vo constitucional para as pessoas idosas. Todavia, trata-se de enor-
me engano. [...]

A afirmacgdo de que a RepUblica Federativa do Brasil fundamenta-se
na cidadania e na dignidade da pessoa humana orienta toda a atua-
¢do do Estado e da sociedade civil em direcao a efetivacdo desses
fundamentos, diminuindo, com isso, 0 espago de abrangéncia da con-
cepcao 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 vida.

Acrescenta ainda o autor:

Assegurar os direitos fundamentais das pessoas idosas &€ uma alter-
nativa inteligente para a garantia dos direitos de todos os seres hu-
manos. Todavia, fez-se observar que somente serao assegurados 0s
direitos fundamentais aos idosos na medida em que aos seres que
envelhecem seja garantido, durante a existéncia, o direito a dignidade.?

A sociedade, portanto, foi convocada ao reconhecimento de novos direitos
que buscam suprir diferencas concretas, deficiéncias politicas e sociais relativas
a omissdo da familia e do Estado em dar efetividade a diretriz constitucional,

resgatando a dignidade dos idosos, integrando-o a vida social e democréatica.
Anteriormente tratados como “velhos”, tanto a Constituicao Federal de 1988 como

*  RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Direito a velhice: a protecdo constitucional da pessoa idosa. /n: MINISTE-
RIO PUBLICO DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional. Pessoa
idosa e pessoa portadora de deficiéncia: da dignidade necessaria. Vitoria: Ceaf, 2003. p. 133.

2 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Direito a velhice: a protegao constitucional da pessoa idosa. In: MINISTE-
RIO PUBLICO DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional. Pessoa
idosa e pessoa portadora de deficiéncia: da dignidade necessaria. Vitoria: Ceaf, 2003. p. 149.
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0 Estatuto do Idoso passaram a usar o termo idoso para definir pessoas com
idade superior a 60 anos, inserindo-0s num plano que nao leva em consideragao
apenas suas possibilidades de consumo de bens, mas também a necessidade de
tutela de seus direitos.

A emissao de regras especificas de protecao e execugao de integragcao social
por meio da Politica Nacional do ldoso é de competéncia concorrente entre Uniao,
estados e municipios e cria condicdes para promover o prolongamento da vida do
idoso, cabendo ao Ministério Plblico a fiscalizagcao da lei e a garantia de priorida-
de na sua aplicacao.

A dinamica social e a tradicao legalista estabelecida no Brasil acabaram por
estabelecer a necessidade de ampliagao do texto legislativo de protegao, trazendo
infraconstitucionalmente as diretrizes necessarias para garantia de sua efetivida-
de. Desse modo, portanto, concebeu-se primeiramente a Lei n® 8.442/94, dis-
pondo sobre a Politica Nacional do ldoso que, devido a sua insuficiéncia, trouxe a
discussao a efetividade da protecao almejada em prol do idoso.

Na sequéncia, sancionou-se a Lei n® 10.741/2003, batizada como Estatuto
do ldoso, trazendo, finalmente, em seu bojo definicoes e disposicoes especificas
de protecao estatal e dos deveres de protecao aqueles que envolvem toda so-
ciedade, trazendo respeito e dignidade a essa parcela da populagao que cresce
a cada dia, em decorréncia do aumento da expectativa de vida. Desta forma, o
Estatuto do Idoso, ao refutar o estigma da inutilidade associado ao avango da
idade, trouxe a insercao dos idosos ao mercado de consumo, cuja ampliacao do
critério cronolégico® atende ao critério formal da lei, independentemente do crité-
rio subjetivo que leva o individuo a se sentir idoso, outorgando-lhe o cuidado e a
solidariedade necessarios ao envelhecimento ativo.

Entre algumas garantias, constam neste diploma o direito a assisténcia fami-
liar, @ nao discriminagao e ao recebimento de um beneficio mensal que lhes garan-
ta o sustento, a garantia de transporte intermunicipal ou interestadual gratuito e,
especialmente, de atencao integral a salde, vedando-se a discriminacao da classe
pela cobranga de valores diferenciados em planos de salde em razao da idade.

O Estatuto do ldoso, portanto, apresenta-se como um conjunto de medidas
estatais para resguardar os direitos dos idosos, viabilizando-lhes o exercicio da
cidadania por meio de medidas capazes de minimizar as diferengas no plano
concreto, as quais devem ser fiscalizadas por 6rgaos criados para efetivacao des-
sas vantagens. Essa necessidade decorre da cultura brasileira que entende o

3 O Estatuto define o idoso como a pessoa com idade igual a superior a 60 anos, em contraponto ao estig-
ma criado pela palavra “velho”, que carrega em seu bojo uma carga pejorativa que em nada se assemelha
a experiéncia decorrente da idade.
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envelhecimento como uma fase da vida negativa para homens e mulheres, cujo
amadurecimento carrega em seu bojo uma ideia formada de que o individuo perde
sua condicao humana de autonomia e independéncia. Com base nessa ideia dis-
seminada culturalmente, os idosos tendem a alimentar o processo de exclusao
social do qual o Estado Democratico de Direito procura se afastar, criando instru-
mentos para realizagao da cidadania plena.

Neste mesmo diapasao de protecao aos idosos, foi sancionada, em dezem-
bro de 2015, a Lei n® 13.228, com propdsito de estabelecer causa de aumento de
pena na hipotese de estelionato cometido contra idosos, evidenciando a vontade
do legislador em desestimular a pratica de crimes contra essa classe.

Consigne-se, ainda, a previsdao no Codigo Penal, em seu art. 133, do crime
de abandono de incapaz, perfeitamente aplicavel aqueles idosos impossibilitados
de se defender dos riscos resultantes do abandono sofrido.

Contudo, apesar do avanco de politicas sociais de inclusao de idosos, o Esta-
tuto do ldoso nao estabeleceu prioridades para sua implementagcao, tampouco
fontes para o seu financiamento. O estabelecimento de medidas sem a definigcao
de uma fonte pagadora resulta na sua nao implementacao, ocasionando conflitos
intergeracionais, como exemplo, ao instituir a meia-entrada em favor dos idosos
sem subsidiar o custo aos proprietarios dessas atividades de lazer, acaba repas-
sando a sociedade seu financiamento indireto por meio do aumento de precos.
Outro fator negativo do Estatuto refere-se a variagdo de idade entre essa classe:
a amplitude do intervalo etario — que se inicia aos 60 anos - resulta em uma po-
pulacao idosa bastante heterogénea e com necessidades diferenciadas, mas que
nao recebe a chamada destinacao privilegiada de recursos plblicos para protecao
e defesa do idoso.

De igual modo, nao ha previsao na legislacao de implementacao de politicas
pUblicas de educacgao, capacitagao para o mercado de trabalho e garantia de uma
politica de reajuste que garanta manutencao de valores pagos pela Previdéncia
Social em favor desse publico, o que ainda favorece a discriminacao de idosos.

Apesar das discrepancias encontradas nos casos concretos, o Estatuto es-
tabeleceu a protecao integral ao idoso resgatando sua inclusao social e a manu-
tencao de uma vida digna. Referida protecao respeita os principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana e da igualdade, reconhecendo-se que os idosos
estdo em constante processo de envelhecimento e declinio biolégico, afastando
a ideia de hipossuficiéncia que gera desigualdade de tratamento e afasta o idoso
da vida social e do mercado de consumo.

Conclui-se, por derradeiro, que o prolongamento da vida por meio da medici-
na e do progresso cientifico nao é garantia de envelhecimento com dignidade, ja
que nao houve conscientizacdo da populacao para garantia de respeito a popula-
cao idosa e aos sindnimos do envelhecimento.
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2.1 A prioridade absoluta da pessoa idosa e a protecao dos
seus direitos fundamentais

A Politica Nacional do ldoso e o Estatuto do Idoso sao instrumentos legisla-
tivos surgidos para salvaguarda daqueles que exigem especial atencdo devido a
vulnerabilidade decorrente da idade. Possuem como finalidade atribuir a pessoa
idosa as mesmas possibilidades juridicas de outros grupos constitucionalmente
protegidos, ja que, com o avancar da idade, passam a sofrer com a fragilizagao do
corpo e da psique, tornando-se socialmente vulneraveis.

A protegao constitucional e infraconstitucional protege os idosos dos agravos
ocasionados pela idade, ao mesmo tempo em que reconstrdi o conceito de igual-
dade atrelado a inclusao social. Ser cidadao e ter direitos assegurados € ponto de
partida para outorgar eficacia a direitos formalmente abstratos.

Deste modo, em sintonia com os principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana, da cidadania, da liberdade positiva, da igualdade material,
da solidariedade social e da nao discriminagao, o Estatuto do Idoso visa atender
as necessidades dos idosos por meio de politicas de integragdo entre Estado e
sociedade, de grupos considerados marginalizados, tal como os idosos.

Inconscientemente, tem-se que a marginalizagao faz com que a cidadania
e seu exercicio percam seu sentido, criando um cenario de exclusao que nao
interessa ao capitalismo. O exercicio dessa cidadania e a inclusao social desses
grupos, portanto, depende da oferta de condigoes para manutengao da vida digna,
em especial, da preservagdo do direito a salde. Entre os idosos, a preservagao
da sua salde garante a participacao na vida piblica em sociedade, efetivando a
construcao de uma sociedade mais livre, justa e solidaria.

Nesse diapasao, tem-se que a inclusao de determinados grupos pressupde
o exercicio da tolerancia por meio da solidariedade. Algar os mais vulneraveis as
condigoes de igualdade permite-lhes criar um sentimento de pertenca e reciproci-
dade dentro da sociedade, afastando as debilidades e fragilidades decorrentes do
grupo ao qual pertencem. A especial protegao conferida aos idosos é instrumento
afirmativo que consolida o principio da igualdade, outorgando absoluta prioridade
aos direitos dos idosos.

Nesse sentido, o Estatuto do Idoso dispde em seu art. 32 que é obrigacao da
familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Piblico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a salde, a alimentacao, a educacao, a
cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade,
ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria. Nas palavras de Tania da Silva
Pereira, além de o cuidado ser considerado a base dos direitos fundamentais, “se
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somam a paciéncia e a tolerancia com os idosos, como desafios permanentes no
cotidiano familiar, nos hospitais e nas entidades de atendimento”.*

Além das prioridades elencadas no art. 3¢ do Estatuto do Idoso, é asse-
gurado ao idoso (i) atendimento preferencial no Sistema Unico de Salde (SUS);
(ii) recebimento gratuito de medicamentos, especialmente aqueles de uso conti-
nuo (tratamentos de diabetes, hipertensao, entre outros); (iii) tratamento de habili-
tagdo ou reabilitagcdo com fornecimento de proteses e orteses pelo Poder Plblico;
(iv) direito @ acompanhante em caso de internamento; (v) direito ao transporte pU-
blico gratuito para maiores de 65 anos, (vi) reserva minima de 10% dos assentos
dos veiculos de transporte pUblico; (vii) a reserva de duas vagas gratuitas em cada
veiculo no transporte interestadual feito por comboio ferroviario ou embarcagao
do servigo convencional de transporte interestadual de passageiros, para idosos
com renda igual ou inferior a dois salarios-minimos (conforme Decreto n¢ 5.934 de
2006 que estabelece mecanismos e critérios a serem adotados na aplicagao do
disposto no art. 40 do Estatuto do Idoso); (viii) reserva minima de 5% das vagas
de estacionamentos posicionadas de modo a garantir a comodidade do idoso,
cabendo ao Poder Piblico sua regulamentacao; (ix) prioridade no recebimento de
restituicoes do Imposto de Renda; (x) direito a prestacao alimenticia na forma da
lei civil; (xi) pagamento de meia entrada em atividades de cultura esporte e lazer;
(xii) prioridade de tramitagao em processos e procedimentos judiciais; (xiii) a idade
passa a ser o primeiro critério de desempate em concursos publicos; (xiv) garantia
de recebimento de um salario-minimo aos idosos comprovadamente pobres, nos
termos da Lei Organica da Assisténcia Social (Loas).

A Constituicao consagrou a solidariedade entre geracoes garantindo o cui-
dado especial entre pais e filhos e advindo da familia aos idosos, segundo o seu
melhor interesse. O principio do melhor interesse do idoso é composto pelos
subprincipios da protegao integral e da absoluta prioridade concedidos em favor
dessa classe considerada vulneravel. Inclui-se nesta protecdo o oferecimento de
oportunidades e facilidades para preservacao da salde fisica e mental das pes-
soas idosas, do aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condi-
¢oes de liberdade e com dignidade.

0 termo absoluta prioridade esta expressamente consignado no art. 32 do
Estatuto do Idoso e consagra a efetivacao do direito a vida, a salde, a alimenta-
¢ao, a educacao, ao lazer, além daqueles direitos que transcendem a orbita indivi-
dual para manutencao do seu bem-estar. A inclusao social dos idosos e o convivio

4 PEREIRA, Tania da Silva. Apresentacao. /n: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Coord.). O cui-
dado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. XII.

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 22, p. 17-32, out./dez. 2019 23



SIBHELLE KATHERINE NASCIMENTO

com as demais geragdes também lhes garantiu imediatez e individualizagdo em
atendimentos em ambientes piblicos ou privados.

O melhor interesse do idoso decorre do principio da dignidade da pessoa
humana e exige igualdade de tratamento mesmo em situacoes em que se verifica
a vulnerabilidade de uma das partes, interpretando seus direitos em conformidade
com os principios constitucionais, bem como conferir-lhes prioridade em face de
direitos de terceiros que se enquadram no mesmo status.

3 A proibicao de discriminacao do idoso

Aigualdade de tratamento, principio basilar do Estado Democréatico de Direito,
parece nao conceber situacoes de discriminacao consideradas positivas ou até
mesmo necessarias para atendimento de uma finalidade maior. Para Rosalice
Pinheiro,® o direito a igualdade de tratamento compoe o substrato da dignidade da
pessoa humana em sua dimensao substancial, impondo o direito de nao receber
tratamento discriminatério, sob pena de quebra da igualdade.

A vedacao contra a discriminagao decorre do principio da igualdade e da dig-
nidade humana, tendo por finalidade evitar tratamentos desiguais que dificultem
ou impecam o livre desenvolvimento das potencialidades individuais, ou seja, da
personalidade. O art. 32 da Constituicao Federal de 1988 ao exigir uma proibigao
de discriminagao por meio da aplicagao direta dos direitos fundamentais — cuja
tarefa de extinguir as discriminagoes foi expressamente atribuida ao Estado — tem
exigido que o Judicidrio se manifeste acerca da extensdo e eficacia de direitos
aparentemente colidentes, devido a aplicagcao dos direitos fundamentais nas re-
lagoes privadas.

Deste modo, portanto, tem-se que a vedacao a discriminacao afasta os crité-
rios externos (género e espécie) na tentativa de garantir a igualdade de chances.®

Por isso, os contornos da discriminagao juridica serdo condizentes
com os elementos constitutivos dessa politica, como por exemplo,
com os critérios que a legitima e as especificas finalidades perse-
guidas (por ex., a acentuar a garantia da dignidade ou a garantir a
igualdade de chances). Sao essas razdes que permitem que se fale
com sentido de, por exemplo, uma discriminagao contra fumantes,

5 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 113.
6 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 395.
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ainda que, juridicamente, o fato de fumar nao justifigue a incidéncia
de regras antidiscriminatorias.”

A proibicao de determinados tipos de discriminagao exige do legislador a
definicdo de parametros capazes de acolher o direito a igualdade de tratamento,
delimitando situagdes de discriminacao no direito privado consideradas permiti-
das, dado o carater licito da discriminacao.

Os critérios considerados aceitaveis e repudiaveis utilizados para se definir a
discriminagao e suas possibilidades devem levar em consideracao a proporciona-
lidade. Neste sentido, Pinheiro leciona que “Trata-se, portanto, de um comporta-
mento que se dirige contra um grupo ou coletivo de pessoas, e cuja proibicao nao
visa apenas evitar a exclusdo do acesso a prestacdo, mas proteger a integridade
dos membros do grupo”.®

Segundo José Afonso da Silva, no direito brasileiro ha um catalogo aberto de
sinais protegidos contra discriminacgao, ou seja, aquilo que é levado em considera-
¢ao na tomada de decisoes, embora existam modalidades vedadas de discrimina-
¢ao facilmente identificaveis. Esse catalogo aberto de sinais favorece a utilizagao
de outros critérios para complementéa-lo; podendo-se

[...] cogitar a utilizacdo do critério preconceito, expressamente referi-
do pelo art. 3¢, IV ao lado da ideia da discriminagao, como elemento
definidor. Ainda que preconceito e discriminagdo sejam conceitos s6
parcialmente conectados, o preconceito é capaz de estabelecer um
critério material de escolha, além de ter a vantagem de pressupor a
existéncia de um determinado grau de significado social para que o
especifico sinal seja incluido na lista.®

O texto constitucional nao possui um rol exaustivo ao apontar fatores de discri-
minagao, nesse sentido o art. 3¢, inc. IV, CF, que dispoe “e quaisquer outras formas
de discriminagao” e o art. 59, inc. XLI, CF, “qualquer discriminagdo atentatoria a
direitos fundamentais”, dos quais se pode inferir a possibilidade de inclusao de
valores constitucionais socialmente relevantes, em que se verifica uma vinculagao
entre a proibicao de discriminagao e o principio democratico. Segundo Pinheiro,*°
isso ocorre porque no direito brasileiro ha apenas um principio implicito de proibigao

7 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 393.
& PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. A proibicdo de discriminacdo nos contratos no direito brasileiro em face da
experiéncia europeia. Revista Direitos Fundamentais e Justica, Porto Alegre, v. 8, n. 28, jul./set. 2014. p. 61.
9 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 399.
10 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. A proibicdo de discriminacdo nos contratos no direito brasileiro em face da
experiéncia europeia. Revista Direitos Fundamentais e Justica, Porto Alegre, v. 8, n. 28, jul./set. 2014. p. 67.
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de discriminagao no direito privado que remete exatamente aquele catalogo aberto
de sinais que nao alcanga os casos de discriminagao indireta, revelando-se aquele
menos democratico que o direito europeu.

Para Ariadna Rull, o problema da discriminagcao decorre da nao participagao
ativa de determinados grupos na configuracao dos sistemas politicos e juridicos
aos quais deveriam ter sido integrados.

Sblo puede darse respuesta a la discriminaciéon garantizando la
inclusion de los colectivos excluidos, garantizando su participacion
activa en la comunidad, tendiendo a un ideal de justicia participativa.
Los textos constitucionales siconocen ese ideal de justiciay lo imponen
al establecer el principio democratico. Sin embargo, justamente
al actuar como limite a ese principio, al establecer un catalogo de
derechos fundamentales que vinculan al legislador democratico,
entran en una contradiccion, que se hace patente en el derecho a no
ser discriminado. No ser discriminado supone justamente ser tenido
en cuenta también como autor, en la definicion de esos derechos.*

Na discriminagao direta o individuo recebe tratamento menos favoravel ao
que possa ser dado a outrem em situagdo comparavel, ndo havendo elementos
que possam justificar a diferenca de tratamento. O foco da vedacao encontra-se,
sobretudo, na protecao ao individuo.*?

A discriminagao indireta € definida pela adogao de critérios aparentemente
neutros que colocam a pessoa em situacao de desvantagem comparativamente as
demais. A utilizacao de critérios vinculados a idade e a disponibilidade de exercicio
de uma jornada de trabalho em tempo integral, a submissao a testes de inteligéncia
ou exames de salde, bem como a exigéncia de peso e altura minimos na selecao
de empregados, contratagdo bancéaria e acesso ao crédito, além da existéncia de
cadastros paralelos de informacoes referentes ao crédito para concessao de pro-
dutos desse mercado, figuram como alguns exemplos de discriminacao indireta.

Contudo, apesar de aparentemente inconcebiveis no ordenamento juridico
brasileiro, as discriminagdes aparecem sorrateiras, parecendo anteceder-se a al-
guns fendmenos sociais. E o caso, por exemplo, do regime de separacdo obriga-
toria de bens aos maiores de 70 anos que contrairem ndpcias, o qual contradiz o

11 AGUILERA RULL, Ariadna. Contratacion y diferencia: prohibiciones de discriminacion por sexo y origen
étnico en el acceso a bienes y servicios disponibles al pablico. Tese (Doutorado em Direito) — Departament
de Dret, Universitat Pompeu Fabra, Espanha, 2010. p. 59. Disponivel em: www.tdx.cat/bitstream/
handle/10803/31874/taa.pdf. Acesso em: 2 fev. 2017.

12 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 402.
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disposto no art. 12 do Codigo Civil brasileiro que dispoe que “Toda pessoa é capaz
de direitos e deveres na ordem civil”.

Referida norma de carater aparentemente protetivo mitiga a autonomia da
vontade de pessoas maiores de 70 anos ao deixar de justificar, sem o devido
processo legal, a imposi¢ao do regime de casamento por pessoas idosas, eviden-
ciando o carater discriminatorio e sancionador contido em seu bojo. Subentende-
se que o carater protetivo atribuido a norma se dirige apenas aos herdeiros do
nubente idoso, os quais terdo assegurado por lei o patrimonio a eles cabivel,
violando a autonomia privada daquele e contrariando o disposto no art. 10, §1¢
da Lei n® 8.842/94, que assim dispde: “§12 E assegurado ao idoso o direito de
dispor de seus bens, proventos, pensoes e beneficios, salvo nos casos de incapa-
cidade judicialmente comprovada”.

A autonomia privada decorre da interpretacao ao direito geral de liberdade
e nao pode ser limitada ou restringida sem argumentacao, quando incidente nas
relagOes interprivadas, tal como o casamento. Caio Mario da Silva Pereira define
o principio da autonomia formal como a capacidade do individuo de ser “livre de,
pela declaracao de sua propria vontade, em conformidade com a lei, criar direitos
e contrair obrigacoes”.*?

A imposicao do regime marital relativiza a capacidade do nubente bem como
sua autonomia, desconsiderando que para 0s demais atos da vida civil, tal como
vender, comprar, alienar, contratar de modo geral, sua suposta vulnerabilidade —
concebida como incapacidade de determinar a destinacao e administracao de seus
bens apos o casamento — ndo € considerada, afrontando o principio da isonomia
e da dignidade da pessoa humana que a norma encerra. Para Paulo L6bo,'* sao 3
principios regentes das relagoes familiares: o da dignidade da pessoa humana, o
da liberdade e da igualdade. O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de
escolha ou autonomia de constituicao, realizagao e extingao de entidade familiar,
assentada no respeito a integridade fisica, mental e moral. Para o autor, referida
imposicao legal aos nubentes com idade igual ou maior a 70 anos, configura-se
“[...] hipdtese é atentatoria do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, por reduzir sua autonomia como pessoa e constrangé-la a tutela redu-
cionista, além de estabelecer restricao a liberdade de contrair matrimonio, que a
Constituicao nao faz”. “Consequentemente, é inconstitucional esse 6nus”.*®

A imposicao de regime reflete o carater patrimonialista do Codigo Civil, im-
pingindo uma violagao aos direitos da pessoa idosa e a sua dignidade a medida

13 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicoes de direito civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. |. p. 479.

14 | OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagao do direito civil. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, n. 141,
jan./mar. 1999. p. 104.

15 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2008. p. 299.
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que os infantiliza e os ridiculariza ao associar a senilidade a rechagada inutilidade
e incapacidade, entendendo-se como dispensavel a suposta protecao dirigida ao
individuo em fungao de seu patriménio e idade avangada. Para Maria Berenice
Dias, “[...] das hipoteses em que a lei determina a separagao obrigatoria de bens,
a mais desarrazoada é a que impoe san¢ao aos nubentes maiores de 70 anos (CC
1641, 1l) em flagrante afronta ao Estatuto do Idoso”.®

Nesta perspectiva, Rosalice Pinheiro!” relata que sempre que houver um con-
flito entre uma situagao subjetiva existencial e outra considerada patrimonial, tal
Ccomo a que ocorre na imposicao de regime matrimonial aos idosos, aquela deve
prevalecer em face da dignidade da pessoa humana, o que, contudo, nao se ob-
serva na legislagao brasileira.

A violagao a dignidade da pessoa humana, segundo Daniel Sarmento,*® ocor-
re quando o homem tem sua dignidade aviltada nao apenas quando se vé privado
de alguma das suas liberdades fundamentais, cabendo ao Estado nao apenas o
dever de se abster de praticar os atos que atentem contra esse principio como
também de promové-lo por meio de condutas ativas.

Com devido respeito a vulnerabilidade atribuida aos idosos, ndo se pode
admitir no Estado Democratico de Direito que motivagoes de cunho estritamente
patrimonial esvaziem o conteldo essencial dos direitos fundamentais, fulminando
a dignidade da pessoa humana.

Ainda neste diapasao, observam-se 0s casos praticos de abuso de direito
perpetrados pelas operadoras de salde que reajustam a mensalidade dos planos
de salde em funcao da idade, por meio de clausulas contratuais elaboradas unila-
teralmente pelo contratado. Referidos casos que violam expressamente o dispos-
to no art. 15, §32 do Estatuto do Idoso, quando submetidos a apreciagcao do Poder
Judiciario, apenas declaram a nulidade de clausulas consideradas abusivas com
base no Codigo de Defesa do Consumidor sem aprofundarem a reflexao acerca da
eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas. Notadamente, referidas
decisoes apenas reconhecem o dever de boa-fé objetiva nas relagcoes contratuais,
afastando o carater inquisitorio na construcao da informacdo odiosa que viola
os direitos fundamentais para sua elaboracao. Neste sentido € que ocorrem as
discriminagoes nos reajustes de mensalidades em contratos de planos de salude
realizados por pessoas idosas. Essa pratica contratual decorre de uma ideia geral
de que os idosos necessitam de maiores cuidados com a salde, fazendo com
gue esse grupo acabe sendo colocado em desvantagem em relagdo as pessoas

16 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 9. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 257.

17 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 116.

18 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagcdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 71.
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de faixa etaria distinta, seja no momento da contratacao ou durante a vigéncia do
contrato.

Claudia Lima Marques afirma que a interpretagdo assegurada pela jurispru-
déncia brasileira, sob analise do Codigo de Defesa do Consumidor, é favoravel aos
consumidores nos contratos de seguro, planos de salde, planos funerarios e pre-
vidéncia privada, ao presumir sua boa-fé subjetiva, o que originou o entendimento
jurisprudencial das simulas n%s 302, 229, 61 e 31, todas do STJ.

Os contratos de salde foram responsaveis por uma grande evolugao
jurisprudencial no sentido de conscientizagao da necessidade de um
direito dos contratos mais social, mais comprometido com a equi-
dade e boafé e menos influenciado pelo dogma da autonomia da
vontade, até chegarmos & Simula 302, STJ: “E abusiva a clausula
contratual de plano de salde que limita o tempo de internagao do
segurado”.*®

As relagoes entre consumidores e operadoras de planos de salde demons-
tram que os custos para manutencao de salde de seus beneficiarios nao sao di-
luidos ao longo do contrato, concentrando-se no intervalo dos 59 anos. Apesar da
estipulacao infraconstitucional de vedacgao ao reajuste de mensalidades de planos
de salde em decorréncia de idade, essa pratica € muito comum no mercado em
razao do suposto risco de inviabilidade do plano.

Entre as agoes propostas pelo Estatuto do Idoso, a proibicao de cobranca pe-
los planos de salde de valores diferenciados para maiores de 60 anos baseia-se
em sua fragilidade economica. Segundo gestores dos planos de salde, a elimina-
¢do da discriminacdo etaria nos planos de salde resulta no seu encarecimen-
to, pois 0os aumentos dos custos decorrentes do envelhecimento dos segurados
passarao a ser compartilhados com os demais participantes dos planos. Nesse
mesmo sentido, a ANS estabeleceu, no art. 3¢ da Resolugao n® 63 de 2003, que 0
valor fixado para a Gltima faixa etaria ndo podera ser superior a seis vezes o valor
da primeira faixa etaria.®

Observa-se, contudo, que as decisoes do STJ nao reconhecem a discriminagao
dirigida aos idosos nos contratos de planos de salide que preveem o reajuste da
mensalidade em fungao da idade. Essa tendéncia dos Tribunais de se afastarem

1 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. o novo regime das relacoes
contratuais. 6. ed. rev., atual e ampl. Sao Paulo: 2006. p. 470.

20 ANS. Resolugdo Normativa n® 63 de, 22 de dezembro de 2003. Define os limites a serem observados para
adogado de variacao de prego por faixa etaria nos planos privados de assisténcia a salde contratados a
partir de 12 de janeiro de 2004. Disponivel em: http://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legi
slacao&task=TextoLei&format=raw&id=NzQ4. Acesso em: 2 fev. 2017.
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da discussao acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas
cria um vacuo jurisprudencial ao desconsiderar a questao da repercussao geral
da discriminagao contra os idosos e seus efeitos socialmente relevantes, senao
vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL.
CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. CLAUSULA DE REAJUSTE POR MU-
DANCA DE FAIXA ETARIA. SEGURADO IDOSO. DISCRIMINAGAO. INE-
XISTENCIA. 1. Nos contratos de plano de saide, os valores cobrados
a titulo de mensalidade devem guardar proporgao com o aumento da
demanda dos servicos prestados. 2. O aumento da idade do segu-
rado implica a necessidade de maior assisténcia médica. Em razao
disso, a Lei n. 9.656/1998 assegurou a possibilidade de reajuste da
mensalidade de plano ou seguro de salde em razdo da mudanga de
faixa etaria do segurado. Essa norma nao confronta o art. 15, §3¢, do
Estatuto do ldoso, que veda a discriminagao consistente na cobranga
de valores diferenciados em razao da idade. Discriminagao traz em
si uma conotagao negativa, no sentido do injusto, e assim é que
deve ser interpretada a vedacao estabelecida no referido estatuto.
3. Se o reajuste esta previsto contratualmente e guarda proporgao
com a demanda, preenchidos 0s requisitos estabelecidos na Lei n.
9.656/1998, o aumento é legal. 4. Agravo provido em parte para se
dar provimento ao recurso especial.?*

DIREITO CIVIL. CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. CLAUSULA DE RE-
AJUSTE POR MUDANCA DE FAIXA ETARIA. SEGURADO IDOSO. DIS-
CRIMINACAO. INEXISTENCIA. 1. Nos contratos de seguro de salde,
os valores cobrados a titulo de prémio devem ser proporcionais ao
grau de probabilidade de ocorréncia do evento risco coberto. Maior o
risco, maior o valor do prémio. 2. O aumento da idade do segurado
implica a necessidade de maior assisténcia médica. Em razdo dis-
so, a Lei n. 9.656/1998 assegurou a possibilidade de reajuste da
mensalidade de plano ou seguro de salde em razao da mudancga de
faixa etéaria do segurado. Essa norma nao confronta o art. 15, §32, do
Estatuto do ldoso, que veda a discriminagao consistente na cobranga
de valores diferenciados em razao da idade. Discriminagao traz em
si uma conotagao negativa, no sentido do injusto, e assim é que
deve ser interpretada a vedagao estabelecida no referido estatuto.
Na hip6tese dos autos, o aumento do valor do prémio decorreu do
maior risco, ou seja, da maior necessidade de utilizagao dos servigos

21 STJ, 32 T. AgRg no REsp n2 1.315.668/SP. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJe, 14 abr. 2015.
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segurados, e nao do simples advento da mudancga de faixa etaria.
3. Se o reajuste esta previsto contratualmente e guarda proporgao
com o risco e se foram preenchidos os requisitos estabelecidos na
Lei n. 9.656/1998, o aumento é legal. 4. Recurso especial conhecido
e provido em parte.??

O afastamento dos fundamentos constitucionais das decisoes proferidas pe-
los Tribunais Superiores viola, entre diversos principios, o da dignidade da pessoa
humana oferecendo uma protecao mitigada contra a discriminagao dos idosos em
contratos de planos de salde, o que acentua o papel hermenéutico do intérprete
na incidéncia do direito a igualdade de tratamento nas relagoes privadas.

A delimitacao dos direitos fundamentais no direito privado demarcaria a té-
nue relagao entre liberdade e autonomia privada, atendendo-se nos casos con-
cretos as expectativas dos consumidores e a almejada igualdade substancial das
partes, impedindo toda forma de discriminacao.

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana como principio basilar
do Estado Democrético de Direito confirma-se pela igualdade de tratamento. Sob
essa otica, o Estatuto do Idoso consagrou a prioridade absoluta da pessoa idosa
e a protecao dos seus direitos fundamentais, revelando-se como uma ferramenta
constitucionalmente valorada na busca da igualdade e da nao discriminagao, inclu-
sive do idoso enquanto consumidor nas relacoes contratuais.

4 Conclusao

A evolugao das relagoes sociais fez com que os direitos fundamentais pas-
sassem por uma mutabilidade na tentativa de se ampliar a protecao atribuida
aos individuos, mediante reconhecimento da eficacia destes direitos também no
ambito das relagoes privadas. Observou-se, portanto, que as violagdes aos direi-
tos fundamentais poderiam também decorrer de atos praticados por particulares.

Neste sentido, o contrato passou a revestir-se de novos valores sociais, cuja
interpretacao deve ser feita a guisa dos valores e principios constitucionais para
equilibrio das relagoes contratuais, transmutando os institutos de direito privado
e mitigando a liberdade contratual dos envolvidos. Nesse sentido, o Cddigo de
Defesa do Consumidor inseriu inlmeras restricoes a liberdade contratual, possi-
bilitando ao consumidor uma maior protecao, apesar de o ordenamento brasileiro
nao dispor de um dever geral de proibicdo de discriminagdo, ao contrario do que
ocorre na Comunidade Europeia.

22 STJ, 32 T. REsp n® 1.381.606/DF. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJe, 31 out. 2014.

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 22, p. 17-32, out./dez. 2019 3:]_



SIBHELLE KATHERINE NASCIMENTO

A forca normativa das normas constitucionais, bem como a extensao da
eficacia dos direitos fundamentais, em especial da salde, tem sido comumente
suscitada no ambito dos tribunais nacionais devido a dificuldade de se reconhecer
a dimensao prestacional neste direito nas relagoes privadas.

De modo breve e objetivo, devido a imensiddo e complexidade em torno do
tema, conclui-se pela auséncia de um conceito unissono do conteldo do conceito
do idoso, ja que referida identidade o situa em diversas esferas da vida social, ao
mesmo tempo que simplifica a heterogeneidade existente no grupo, colocando no
mesmo patamar, inclusive, aquele que rejeita esse status. E exatamente a clas-
sificacao dos idosos como um grupo homogéneo que faz disseminar na cultura
popular a proximidade desse grupo com a morte, priorizando-os entre as politicas
pulblicas.

A consagragao do direito social a salde e a prioridade dos direitos do idoso
vinculam o Poder Pdblico a sua promogao e pleno acesso, o que deve ocorrer
por meio de prestacoes materiais que compensem as desigualdades materiais
existentes na sociedade ao mesmo tempo em que devem ser superadas teses ou
teorias que dificultem, limitem, restrinjam ou promovam redugao no exercicio dos
direitos fundamentais, resguardando as bases do Estado Democratico de Direito.
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