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Ser diferente ou minoria, por doenga ou qualquer outra
razao, ndo € ser menos consumidor, nem menos cidadéo,
tampouco merecedor de direitos de segunda classe ou
protecao apenas retérica do legislador.

Ministro Herman Benjamin, Resp 586.316/MG (2007).



RESUMO

O presente estudo tem por escopo demonstrar a possibilidade de atribuir-se as
operadoras de planos de saude a obrigacdo quanto ao custeio das despesas
com a alimentagdo dos acompanhantes dos consumidores idosos que se
encontrem internados ou em observacdo e possuam planos de saude
formalizados antes da data de 02 de janeiro de 1999 (“planos “antigos”), marco
estipulado legalmente para a incidéncia das disposi¢cdes da Lei n. 9.656/98,
denominada “Lei dos Planos e Seguros Privados de Saude”. Nesse intuito,
analisa-se a possibilidade de aplicagdo do Estatuto do Idoso e do Cdodigo de
Defesa do Consumidor a tais contratos, baseada em analise doutrinaria e
jurisprudencial dos tribunais patrios sobre a matéria, bem como demais
instrumentos normativos e técnicos, tudo com vistas a conclusao no sentido de
existéncia de respaldo juridico suficiente a embasar a obrigacdo de cobertura
da despesa em tela em favor dos consumidores idosos que se encontrem nas

condicdes retro mencionadas.

Palavras-chave: Idoso. Acompanhante. Alimentacdo. Plano de saude.

Estatuto. Consumidor.



ABSTRACT

The scope of this study is to demonstrate the ability to assign carriers health
insurance obligation as to defray expenses in feeding escorts older consumers
who are hospitalized and have health plans formalized before January 2™, 1999
("old plans"), date legally stipulated for the impact of the provisions of Law n.
9656/98, entitled " Law of the Plans and Private Health Insurance". To that end,
we analyze the possibility of application of the Elderly and the Code of
Consumer Protection to such contracts, based on doctrinal and jurisprudential
analysis of patriotic courts on the matter as well as other regulatory and
technical instruments, all with a view to completion in the sense of existence of
enough to base the obligation to cover expenditure on the screen for the elderly

consumers who meet the conditions mentioned legal support.

Keywords: Elderly. Escort. Food. Health plan. Status. Consumer.
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1 INTRODUGAO

Em recente inquérito civil instaurado perante as Promotorias de Defesa do
Consumidor de Natal/RN, o qual envolveu uma grande operadora de planos de
saude atuante neste Estado, questdo de vulto relacionada aos direitos dos
consumidores idosos foi suscitada e posta a analise do Ministério Publico norte-

riograndense.

Trata-se do caso de um consumidor de 80 (oitenta) anos de idade que, em
razao de ser portador da Doencga de Alzheimer, necessitou de acompanhamento em

tempo integral durante o periodo de internagao hospitalar.

Apesar do direito a presenca do acompanhante ter sido aparentemente
respeitado no caso concreto, a celeuma reside no fato do plano de saude reclamado
nao acobertar as despesas referentes a alimentacdo de quem se encontra na
companhia do consumidor de idade mais avangada durante um momento tao
delicado, dificultando, assim, a plena efetividade do direito ao acompanhamento
garantido pelo art. 16 do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/03).

Segundo a justificativa esposada pela operadora fornecedora de servicos de
saude, a negativa de cobertura das despesas com a alimentagdo do acompanhante
deveu-se a constatacdo de que o contrato firmado com o usuario data de 19 de
agosto de 1997, sendo anterior, portanto, a data estipulada na legislagcéo patria para
incidéncia das normas previstas na Lei n. 9.656/98, diploma responsavel pela

regulamentagao dos chamados “novos” planos e seguros privados de saude.

Nesse contexto, a explicagdo dada na corrente situagao foi no sentido de que,
como é a Lei n. 9.656/98, juntamente a sua regulamentacao infralegal, a

responsavel pela inclusdo da cobertura pretendida, somente aos consumidores
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submetidos aos ditames desse diploma é que deve ser garantido o fornecimento da

alimentacdo do acompanhante do idoso hospitalizado.

Diante de tal cenario, propde-se analisar, em primeiro lugar, a repercussao da
Lei n. 9.656/98 sobre os contratos de planos de assisténcia a saude, dando-se

énfase a definicdo do que se entende por “planos antigos” de saude.

Em seguimento, como o estudo proposto envolve situagdo que vincula
consumidores idosos, serdo delineados os contornos do conceito de “idoso”, bem
como avaliada a condicido deste enquanto componente de minoria social e enquanto

sujeito de uma relagéo de consumo.

Ato continuo, sera exposta de forma geral a rede de prote¢ao positivada no
ordenamento juridico patrio em prol do idoso, no que sera seguida por estudo mais
especifico voltado ao direito ao acompanhamento estatuido no art. 16 do Estatuto do
Idoso, focando na cobertura das despesas com a alimentagdo do acompanhante do

idoso hospitalizado.

Serao observadas as posturas adotadas no ambito publico e privado quanto a
cobertura das despesas com a alimentagdo especificadas acima, realizando-se
reflexdes pautadas nas disposi¢coes do Codigo de Defesa do Consumidor, na Lei n.
9.656/98 e no Estatuto do Idoso, tudo com o fim de verificar se a pessoa idosa que
tenha contratado plano de saude antes da vigéncia da Lei n. 9.656/98, a exemplo do
consumidor citado no inicio deste trabalho, encontra-se totalmente desassistida em
relagdo a cobertura das despesas com a alimentagdo do seu acompanhante, ou se
existe algum respaldo que permita concluir pela obrigagdo dos planos de saude em

arcarem com tais custos.
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2 A LEI N. 9.656/98 E OS CHAMADOS “PLANOS ANTIGOS” DE ASSISTENCIA A
SAUDE

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) define a saude como direito social de
todos que deve ser prestado primordialmente pelo Estado (arts. 6° e 196). No
entanto, cumpre asseverar que o proprio texto constitucional chancela ao particular a
possibilidade de oferecer o servico de assisténcia a saude, tal qual fixado no art.

199, o qual reza que “a assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada”.

Logo, a saude suplementar passou a conviver com o sistema publico,
consolidado pelo Sistema Unico de Saude (SUS), nascido a partir da Constituicéo
Federal de 1988. Tem-se que, hodiernamente, o setor brasileiro de planos e seguros

de salide é um dos maiores sistemas privados de salide do mundo®.

E evidente que, por se tratar de bem da mais alta relevancia para o ser
humano, ndo poderia o Estado deixar de regular os servicos prestados por
particulares na area da saude. Nesse intuito, foi elaborada a Lei n. 9.656/98, a qual
alberga o conjunto de normas infraconstitucionais basicas responsaveis pelo

disciplinamento dos planos e seguros privados de assisténcia a saude.

Mister observar que o diploma em questdo foi objeto de diversas
modificagdes posteriores, bem como recebe a complementacdo de outras normas

técnicas:

(...) o legislador brasileiro publicou, em 03.06.1998, a Lei 9.656/98, que
entrou em vigor em 02.09.1998 (vacatio legis de 90 dias), ja alterada pela
Medida Proviséria 1.685, de 29.06.1998 (posteriormente reeditada 44
vezes). As normas que regulam o setor ainda se completam por leis
posteriores, pelas Resolugdes adotadas pelo Conselho de Saude
Suplementar (Consu) e pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar
(ANS), que, em sua maioria, sdo ainda deficientes da defesa dos
consumidores”. (SCHAEFER, 2010, p. 26-27).

' Segundo dados da Agéncia Nacional de Salde Suplementar (ANS). Disponivel em:
<http://www.ans.gov.br/aans/quem-somos/historico. Consulta em 21/05/2014. 10:22:11.
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O caput do art. 1° da Lei n. 9.656/98 estabelece que as disposi¢des nela

contidas aplicam-se as pessoas juridicas de direito privado que operam planos de

assisténcia a saude, os quais sao definidos pelo inciso | do mesmo preceptivo como

a

prestagdo continuada de servigos ou cobertura de custos assistenciais a
prego pré ou poés estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de
garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a saude, pela faculdade de
acesso e atendimento por profissionais ou servigos de saude, livremente
escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada ou
referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontolégica, a ser
paga integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada,
mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem
do consumidor.

Outro importante preceito contido na Lei de Planos e Seguros de Assisténcia

Privada cabe ser mencionado. Referimo-nos ao paragrafo 5° do art. 19, abaixo

transcrito:

Art 19: Para requerer a autorizacdo definitiva de funcionamento, as pessoas
juridicas que ja atuavam como operadoras ou administradoras dos produtos
de que tratam o inciso | e 0 §10 do art. 10 desta Lei, terdo prazo de cento e
oitenta dias, a partir da publicacdo da regulamentacao especifica pela ANS.

§5° Independentemente do cumprimento, por parte da operadora, das
formalidades do registro provisério, ou da conformidade dos textos das
condigdes gerais ou dos instrumentos contratuais, ficam garantidos, a todos
0s usuarios de produtos a que alude o caput, contratados a partir de 2 de
janeiro de 1999, todos os beneficios de acesso e cobertura previstos nesta
Lei e em seus regulamentos, para cada segmentagao definida no art. 12.
(Incluido pela Medida Proviséria n° 2.177-44, de 2001).

Da leitura do dispositivo em tela, &€ possivel inferir que, apesar da Lei n.
9.656/98 ter entrado em vigor na data de 02 de setembro de 1998 (art. 35), a

incidéncia do seu conteudo, no que tange aos contratos firmados com os usuarios,

s6 foi observada a partir de 2 de janeiro de 1999. Em outras palavras, sé os pactos

firmados a contar desta data que, regra geral®, passaram a ser regidos pela nova

legislagao.

2 A excecgdo fica a cargo dos contratos adaptados, conforme dispde o art. 35, caput, da Lei n.

9.656/98.



12

Por outro lado, quanto aos contratos formalizados em periodo anterior ao dia
2 de janeiro de 1999, o paragrafo 6° do art. 35 prevé que, em caso de nao realizagao
da sua adaptacdo aos termos da Lei n. 9.656/98, estes permanecerdo ativos,

mesmo que nao aplicaveis as normas decorrentes da nova lei:

Art. 35: Aplicam-se as disposi¢cdes desta Lei a todos os contratos celebrados
a partir de sua vigéncia, assegurada aos consumidores com contratos
anteriores, bem como aqueles com contratos celebrados entre 2 de

setembro de 1998 e 12 de janeiro de 1999, a possibilidade de optar pela
adaptacao ao sistema previsto nesta Lei.

§6°: Os produtos de que tratam o inciso | e 0 § 12 do art. 12 desta Lei,

. 40 L ~ ~
contratados até 1~ de janeiro de 1999, deverdo permanecer em operagao,
por tempo indeterminado, apenas para os consumidores que nao optarem
pela adaptacdo as novas regras, sendo considerados extintos para fim de
comercializagdo. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001).

Diante desse cenario, em que coexistem contratos regidos pela Lei n.
9.656/98 e outros que nao se submetem a sua disciplina, convencionou-se
denominar “novos planos de saude” aqueles decorrentes de instrumentos firmados a
partir de 2 de janeiro de 1999. Noutro passo, os planos de saude objeto dos pactos
formalizados antes desse marco temporal passaram a ser tratados como “planos

antigos”.

Importante acrescentar que em face da nao incidéncia do estatuido pela Lei
n. 9.656/98, os usuarios vinculados aos “planos antigos” de assisténcia a saude
ficam, aparentemente, a margem dos direitos contidos neste texto legal. A negativa
de coberturas® a determinados procedimentos e eventos para consumidores ligados
a contratos firmados antes de 2 de janeiro de 1999 configura um exemplo da postura
adotada pelas operadoras em decorréncia da “cisdo” entre planos “novos” e

“antigos” promovida pela Lei dos Planos de Saude.

> O art. 10, caput, da Lei n. 9.656/98 instituiu o plano-referéncia de assisténcia a saude, o qual
contempla a cobertura minima de procedimentos e eventos a ser oferecida pelos planos de saude
aos usuarios. A amplitude dessa cobertura minima é determinada pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar- ANS (§4° do art. 10 da Lei n. 9.656), por meio do chamado “Rol de Procedimento e
Eventos em Saude”, documento periodicamente revisto e atualizado pela citada agéncia.
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Considerando que existem idosos cuja relagdo juridica firmada com o
fornecedor de servigos de assisténcia a saude advém de pactos néo regidos pela Lei
n. 9.656/98 (“planos antigos”), interessa ao nosso estudo perquirir se a auséncia de
cobertura vem a ocorrer em relagéo ao direito ao acompanhamento, notadamente no
que se refere ao custeio com as despesas com a alimentagdo do acompanhante do

idoso.

Mas, para alcangar o fim a que nos propomos, tornam-se necessarias
algumas consideragdes iniciais diretamente ligadas ao tema em tela, sendo a
primeira delas a definicdo dos individuos qualificados como idosos, a qual sera

tratada no tépico seguinte.
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3 A DEFINIGAO DO INDIVIDUO QUALIFICADO COMO IDOSO

Conforme ja mencionado alhures, o estudo proposto volta-se a anadlise de
uma situagao juridica que envolve pessoas classificadas como “idosas”. Por essa
razdo, conceituar esses individuos se revela interessante para a melhor

compreensao do tema analisado.

Ao pesquisar o termo no dicionario Michaelis*, temos que este define “idoso”
como aquele individuo que tem muitos anos, velho, senil. Em que pese a utilidade
de uma descricdo simplista, as consequéncias da condicdo de idoso, sobretudo na

area juridica, requerem a formulagdo de um conceito mais preciso.

Com efeito, a necessidade de eleicdo de um parametro mais concreto para a
qualificacdo de um individuo como idoso possui razdes praticas, como € o caso da
inclusdo em politicas publicas, a destinagao de recursos e a formulagdo de normas

especificas tanto no contexto nacional quanto internacional.

Nesse desiderato, a fixacdo de um marco etario apresenta-se como uma boa
opc¢ao para o fim colimado, tendo em vista a objetividade na sua aferigdo. A escolha
desse critério pelo Estado implica no enquadramento do individuo como idoso na

medida em que este atingir uma determinada faixa etaria.

No plano internacional, ao analisar a postura da Organizagcao das Nagdes
Unidas (ONU) sobre a questado, observa-se inexistir uma precisdo etaria uniforme,
de modo que a situacao de individuo idoso podera variar de acordo com a condigao
socioecondmica de determinado pais. Nessa toada, nao raro se adota como padrao
para os estudos promovidos pela Organizagdo Mundial de Saude (OMS) idades que

variam entre 60 (sessenta) e 65 (sessenta e cinco) anos®.

* Disponivel em: <www.michaelis.uol.com.br>. Acesso em: 12 dez. 2013, 18:30:01.
> Disponivel em <http://whglibdoc.who.int/hg/2002/who_nmh_nph_02.8.pdf >. Acesso em 14 de maio
de 2014, 11:15:11.
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No que pertine ao cenario nacional, por sua vez, apesar de existirem algumas
disposi¢gdes pontuais no corpo do texto constitucional (art. 14, §1°, inciso Il, alinea
“b”, e art. 230, §2°), o estabelecimento do marco etario recebeu tratamento preciso
pela legislagcado infraconstitucional, de maneira que o ordenamento juridico interno
determinou que se considera idoso a pessoa que conte com 60 (sessenta) anos de

idade ou mais.

A supracitada fixacao resulta do teor dos dispositivos da Politica Nacional do
Idoso (Lei n. 8.842/94), a qual dispde em seu art. 2° que “considera-se idoso, para
os fins desta lei, a pessoa maior de 60 anos de idade”; e do Estatuto do Idoso, que
posteriormente adequou o conceito em questdo para incluir também aquelas

pessoas com idade igual a sessenta anos (art. 1°, Lei n. 10.741/03).

Ante o exposto, considerada a realidade brasileira e a legislagdo patria,
adotar-se-a neste trabalho o critério etario de 60 (sessenta) anos ou mais para fins

de tratamento de uma determinada pessoa como idosa.

Assim, fixada a premissa a respeito do que se entende por “idoso”, pertine
verificar no préximo tépico a condigao social desse individuo enquanto minoria social
e consumidor, ja que o presente estudo envolve a analise de normas especificas
decorrentes da situagdo de maior vulnerabilidade do grupo formado por essas
pessoas, além de também englobar a relagdo de consumo firmada entre as mesmas

e as operadoras de planos de saude.
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4 A CONDIGAO SOCIAL DO IDOSO

4.1 O IDOSO ENQUANTO MINORIA SOCIAL

Classicamente, a nogdo de democracia encontra-se umbilicalmente ligada a
ideia de vontade do povo, esta expressa, de uma maneira ou de outra, pela decisdo

da maioria. Sobre esse regime, expoe José Afonso da Silva que

Democracia é conceito historico. Ndo sendo por si um valor-fim, mas meio e
instrumento de realizagdo de valores essenciais de convivéncia humana,
que se traduzem basicamente nos direitos fundamentais do homem,
compreende-se que a historicidade destes a envolva na mesma medida,
enriquecendo-lhe o conteddo a cada etapa do evolver social, mantido
sempre o principio basico de que ela revela um regime politico em que o
poder repousa na vontade do povo. Sob esse aspecto, a democracia nao &
um mero conceito politico abstrato e estatico, mas é um processo de
afirmagdo do povo e de garantia dos direitos fundamentais que o povo vai
conquistando no correr da histéria. (SILVA, 2011, p. 125-126).

Atenta a constante evolugdo do conceito de democracia, vinculada,
sobretudo, a garantia de direitos fundamentais, a modernidade tem apontado a
necessidade de garantir voz e espago também a minoria que compde a sociedade.
Acatar, portanto, o que decide a parcela majoritaria, ndo implica no soterramento dos
direitos daqueles que, embora em menor niumero, fazem parte da realidade social de

um pais.

Merecida a devida contextualizagdo, cabe trazer para a atualidade o
pensamento exposto por Aristoteles (1991°, p. 93-111), o qual ja afirmava na
Antiguidade que democracia € o governo onde domina o numero, isto €, a maioria,
lembrando, também, que a alma da democracia consiste na liberdade, sendo todos

iguais.

¢ Data da tradugdo da obra. ARISTOTELES. A politica. Tradug&o: Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1991. 93-111p.
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Dessa maneira, o respeito aos direitos das minorias democraticas encontra
fundamento na igualdade existente entre os individuos, de forma que o Estado deve
langar mao de instrumentos que garantam uma situagéo juridica e social de paridade

entre os diversos grupos que compdem a sociedade.

No que tange a essa almejada paridade, uma importante ponderagédo merece
ser realizada: E que n&o basta a sua previsdo formal, traduzida na formulacdo de
normas que assegurem a igualdade de todos, a exemplo do disposto no art. 5°,
caput, da Constituicdo Federal de 1988. Torna-se necessario, ao revés, garantir

substancialmente o direito a igualdade.

Recai-se, portanto, na conhecida diferenga existente entre igualdade formal e
igualdade material, em que a primeira representa o aspecto juridico-positivo,
revelada como a igualdade assegurada perante a lei; enquanto a igualdade material
consubstancia a efetivagéo desse direito no mundo dos fatos. Logo, para ser igual,
do ponto de vista material, ndo basta somente a garantia da previsdo normativa,

sendo necessario que essa condi¢cao seja alcangada na realidade.

A vida em sociedade demonstra a existéncia de uma gama de diferengas
entre os individuos que a compdem, o que vem a sugerir que a busca pela igualdade
material ndo é tdo simples. Essas diferengcas indicam que dispensar os mesmos
instrumentos e possibilidades a todos de maneira padronizada e indistinta ndo seria

suficiente para dar concretude ao principio da igualdade.

Nesse prisma, verifica-se que empreender 0s mesmos mecanismos, as
mesmas agdes e conceder as mesmas oportunidades de maneira uniforme para
todos, antes de proporcionar igualdade, poderia ocasionar ainda mais desigualdade,
uma vez que € notdrio que a deficiéncia social, juridica ou cultural ndo € a mesma

entre todos os individuos.
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A questédo da existéncia de desigualdades diversas entre os individuos e a
concretizagdo do direito a igualdade foi brilhantemente expressa por Rui Barbosa, o

qual leciona que

A regra da igualdade ndo consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da

igualdade [...] Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com
igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real (OLIVEIRA,
1980, p. 55).

Em adendo, ainda discutindo sobre a tematica da igualdade material,

salutares sao também as licdes de Fernanda Lopes Lucas da Silva:

Igualdade material ndo consiste em um tratamento sem distin¢cdo de todos
em todas as relagbes. Sendo, s6 aquilo que é igual deve ser tratado
igualmente. O principio da igualdade proibe uma regulagdo desigual de
fatos iguais; casos iguais devem encontrar regras iguais e, por isso néo
devem ser regulados desigualmente. A questdo decisiva da igualdade
juridica material € sempre aquela sobre os caracteristicos a serem
considerados como essenciais, que fundamentam a igualdade de varios
fatos e, com isso, 0 mandamento do tratamento igual, ou seja, a proibi¢do
de um tratamento desigual ou, convertendo em negativo: sobre os
caracteristicos que devem ser considerados como nao-essenciais € nao
devem ser feitos base de uma diferenciacéo (SILVA, 2003, p. 42).

Em se tratando do viés substancial da igualdade, portanto, fica assente que
se abre o leque quanto a possibilidade de criagdo de politicas, normas e agbes
diferenciadas para determinados grupos ou individuos cuja pecha da desigualdade

assim o recomende.

No que pertine a existéncia de desigualdades especificas, as quais vem a
ensejar um tratamento especial do Estado, cumpre abordar mais detalhadamente a
questdo afeta as minorias sociais, estas compreendidas como todas aquelas
pessoas que, de uma forma ou de outra, sdo objeto de discriminagdo perante a
sociedade em que se inserem, visto terem seus direitos enquanto cidadas
desrespeitados (FILIPPO, 2011, p. 69).

Na busca por uma definicdo do que seja uma “minoria”, imperioso expressar
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que o critério puramente quantitativo, utilizado no inicio do presente tépico quando
se ventilou a acepcéao classica de democracia, ndo possui a relevancia que aparenta
ter, de modo que os estudiosos do assunto vem contemplando a adocédo de outros
parametros relacionados a aspectos que levam a subjugacao desses grupamentos

de pessoas. Nesse sentido:

A definicdo de minoria, sociologicamente falando, ndo revela uma relagdo
numérica de individuos, na medida em que, muitas vezes 0s grupos
considerados minoritarios representam, numericamente, a maioria da
populacdo. Trata-se de um conceito qualitativo e ndo quantitativo, que nao
pode estar adstrito apenas a critérios quantitativos, étnicos, religiosos,
linguisticos ou culturais. Abarca todos aqueles destituidos de poder, em
situacao de vulnerabilidade. Caracterizam-se as minorias por ocuparem uma
posicdo de ndo-dominancia no contexto social em que estdo inseridas, nao
obstante possam constituir um grande contingente de pessoas, se levado
em conta o critério quantitativo (ROSSINI, 2010, p. 29).

. A utilizagcdo de parametros qualitativos decorre da percepcao de que, para
mais de um numero, aqueles que se enquadram no grupo qualificado como minoria
possuem outras caracteristicas mais significantes, a exemplo da manifesta
incapacidade de defesa, as quais demandam uma maior atencdo em face da

vulnerabilidade social peculiar de tais individuos.

Importante salientar, nesse desiderato, que as causas de classificacido de
cada grupo como uma minoria apresenta circunstancias variaveis. Assim, o motivo
do malferimento de direitos de afrodescendentes pode ndo ser o mesmo que gera a

discriminacéo social do indio, do homossexual ou do idoso, por exemplo.

Nesse sentido, de valia sao as ligdes de Antonio Celso Baeta Minhoto:

Opresséo social. Ha graus variaveis e diferenciados de opressdo em face de
cada grupo minoritario, bem como em face de diversas variaveis, muitas
delas altamente subjetivas e prenhes de aspectos mutaveis, que torna sua
prépria dindmica movedica e frequentemente imprevisivel. (MINHOTO,
2009, p. 22).
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Em face das variaveis que permeiam cada grupo social minoritario, ndo é
recomendavel o seu estudo generalizado, devendo-se ater um olhar especial as
situacdes especificas que os colocam em posi¢ao de inferioridade em relagao aos
demais. Alias, cumpre ressaltar que €, também, por essa razdo que as medidas
aplicadas com o intuito de se garantir uma isonomia material em relagdo a

determinadas minorias pode néo ser a mais adequada em relagcao as demais.

Trazendo essas ponderagdes para a realidade da analise proposta, observa-
se que, em se tratando de pessoas idosas, € possivel enquadrar esse grupo de
individuos no conceito de minoria social’, tendo em vista que, por comumente
sofrerem com problemas naturais decorrentes das limitagdes fisicas e até mentais
que a idade avangada pode trazer, ainda costumam sofrer discriminagbes e

preconceitos.

A preocupacao com a situacao dos idosos € tao latente que o préprio texto

constitucional tratou de abarca-la, como aponta Hugo Nigro Mazzilli:

A Constituigdo preocupou-se com que fossem evitados preconceitos e
discriminagbes em razao da idade; atentou especialmente para a protecao
das pessoas idosas, quando impds a familia, a sociedade e ao Estado o
dever de ampara-las, seja assegurando-lhes participagdo na comunidade,
seja defendendo-lhe a dignidade, o bem-estar e o direito a vida (MAZZILLI,
2011, p. 725-726).

Em sendo o principio da igualdade o fundamento juridico da protecao das
minorias, o Estado deve procurar compensar aqueles que se encontram em situacao
de desigualdade. Nesse sentir, considerando a vulnerabilidade que envolve os
individuos idosos, da qual decorrem algumas das formas de discriminagao que esse
grupo social sofre, sdo eles destinatarios de normas e acbes especificas voltadas a

melhoria da sua condigao.

" Considerando-se o enquadramento baseado em aspectos qualitativos, conforme ja discorrido neste
tépico.
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Como exemplo de norma especifica editada em consideracdo a situacao
particular do idoso, tem-se o art. 16 do Estatuto do ldoso, a qual prevé o direito ao

acompanhamento do idoso e que sera melhor detalhada ao longo deste estudo.

No mais, ao lado das regras juridicas direcionadas apenas para o publico
idoso, existem outras que, por serem mais abrangentes, acabam englobando e
protegendo também as pessoas com 60 (sessenta) anos ou mais. Nesse universo
normativo, inclui-se o Codigo de Defesa do Consumidor, o qual tem a incidéncia
determinada pelo tipo de relagao juridica firmada entre as partes, independente da

faixa etaria que se enquadrem.

A condicao do idoso enquanto consumidor é tratada no ponto que segue.

4.2 O IDOSO ENQUANTO CONSUMIDOR

A Lei n. 8.078/90, materializagdo do mandamento constitucional inscrito no
art. 5°, XXXII, estabelece um conjunto de normas de ordem publica e interesse
social, de sorte a atender a determinagcao fundamental mencionada, tendo em conta
a evidente fragilidade do consumidor. Ha, pois, verdadeira publicizacdo dos direitos
insitos no caderno consumerista, por conta da elevada importancia que o Estado

dedica a defesa dos entes vulneraveis.

Embora ainda persista certa celeuma em relacdo a definicdo da figura do
consumidor no ordenamento patrio®, tem-se que a Lei n. 8.078/90, em seu art. 2°,
descreve-o como “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou

servigco como destinataria final”.

8Ainda ndo se chegou, quer na doutrina, quer no plano legislativo, a um conceito acabado de
consumidor. Sequer acordam os doutrinadores sobre a necessidade e utilidade de que se busque um
conceito legal para o mesmo. Entendemos que, qualquer que seja o sistema legislativo de protegéo
ao consumidor adotado (lei Unica ou leis esparsas), sempre sera inevitavel, e até recomendavel, a
definicao de consumidor”. (BENJAMIN, 1977, p.2).
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Conforme bem assinala MAZZILLI (2011, p. 167), o conceito de consumidor
possui contornos abrangentes, podendo assim ser considerado ndao sé quem
adquire ou utiliza produto ou servico, na qualidade de consumidor final, como

também o possivel adquirente ou possivel usuario do produto ou servico.

Cumpre notar que, ao estabelecer que toda pessoa fisica pode ser
consumidora, o diploma consumerista acaba por estipular que a simples condigao de
idoso nao afasta a possibilidade do individuo que conte com 60 (sessenta) anos ou
mais de idade figurar no polo de uma relagdo de consumo. Do disposto no art. 2°, do
CDC, observa-se que tanto nas situacdes em que o idoso contrata diretamente ou
através de representante legal a sua condigdo de consumidor € mantida, posto que
em ambas as hipoteses nao deixara de ocupar a posicdo de destinatario final do

produto ou servigo.

Regra geral, entende-se que o consumidor é dotado de fragilidade que o
qualifica como hipossuficiente nas relagées de consumo. A respeito dessa fragilidade
que o acompanha e que caracteriza a sua vulnerabilidade justificante de uma maior
protecao conferida pelo ordenamento juridico, cristalizada, sobretudo, no Cdodigo de

Defesa do Consumidor (Lei n°. 8.078/90), discorre Claudia Lima Marques:

Poderiamos afirmar, assim, que a vulnerabilidade é mais um estado da
pessoa, um estado inerente ao risco ou um sinal de confrontagdo excessiva
de interesses identificado no mercado, € uma situagdo permanente ou
proviséria, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de
direitos, desequilibrando a relagdo. A vulnerabilidade ndo é, pois, o
fundamento das regras de protegcdo do sujeito mais fraco, € apenas
“explicacdo” destas regras ou da atuacédo do legislador, é a técnica para as
aplicar bem, é a nogao instrumental que guia e ilumina a aplicagdo destas
normas protetivas e reequilibradoras, a procura do fundamento da
Igualdade e da Justica equitativa. Em resumo, em minha opinido, existem
trés tipos de vulnerabilidade: a técnica, a juridica, a fatica e a
vulnerabilidade basica dos consumidores, que podemos chamar de
vulnerabilidade informacional. (MARQUES, 2011, p. 323-324).
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Na particular situagao do idoso consumidor, importa observar que o liame que
vincula os contratantes € marcado por uma nota de fragilidade ainda mais marcante
que aquela observada ordinariamente nas relagdes de consumo. Fala-se, entdo, na

existéncia de uma hipervulnerabilidade nesses casos.

Sobre essa vulnerabilidade diferenciada, especial, caracterizada por uma

maior fragilidade se comparada com outros grupos de consumidores:

A jurisprudéncia brasileira ja identificou que a igualdade tedrica de direitos e
de chances entre consumidores 'jovens' e consumidores 'idosos' ndo estaria
sendo realmente alcangada na contratagdo e na execugao dos contratos de
consumo, dai a preocupagdo em proteger de forma especial esse grupo
vulneravel. Efetivamente, e por diversas razdes, ha que se aceitar que o
grupo de idosos possui uma vulnerabilidade especial, seja pela sua
vulnerabilidade técnica exagerada em relagdo as novas tecnologias (...);
sua vulnerabilidade fatica quanto a rapidez das contratagbes; sua saude
debilitada; a solidao do seu dia-a-dia, que transforma um vendedor de porta-
em-porta, um operador de telemarketing, talvez na Unica pessoa com a qual
tenha contato e empatia naquele dia; sem falar em sua vulnerabilidade
econdmica e juridica. (MARQUES, C.L.; BENJAMIN, A.H.V; MIRAGEM, B.,
2010, p. 563).

Em seguimento, sendo a relagdo de consumo o seu campo de aplicagéo, o
Cdodigo de Defesa do Consumidor incide sobre as relagbes juridicas quando
presentes, concomitantemente, os elementos referentes ao consumidor, ao produto
ou servico e ao fornecedor. E o que ocorre, a propésito, nos casos de contrato para

a prestacgdo de servigos de assisténcia a saude®:

Na contratacdo dos planos de saude incide relagdo de consumo, ja que as
operadoras e seguradoras, prestando o servigo objeto da contratagcdo de
maneira reiterada e mediante remuneragao, se enquadram perfeitamente no
conceito de fornecedores (art. 3° §2° do CDC). Desse modo, diversas
praticas abusivas levadas a cabo pelas operadoras de tais planos puderam
ser objeto de repressdo em virtude do Codigo de Defesa do Consumidor
conter normas que as tornam ilicitas. Nesse contexto, deve ser destacada a
firme aplicagdo dos dispositivos do Codigo de Defesa do Consumidor pelo
Poder Judiciario. (PFEIFFER, 2008, p.21).

Logo, a relagédo contratual de consumo do segmento de assisténcia a saude

se forma quando se encontrar, em um dos polos, uma pessoa juridica que fornece

® Sumula n. 469 do Superior Tribunal de Justiga: Aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor aos
contratos de plano de saude.
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prestacdo de servicos de assisténcia a saude e, no outro, figurar um ou mais
consumidores, e o objeto dessa relagéo for a prestacdo de um servigo de assisténcia
a saude (GREGORI, 2011, p. 144).

Mister acrescentar que a jurisprudéncia patria é pacifica quanto ao
enquadramento do idoso na qualidade de consumidor, admitindo o controle dos
contratos de plano de saude que este firma com base no estatuido no Cédigo de

Defesa do Consumidor e no Estatuto do Idoso, sendo vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL. REAJUSTE DE MENSALIDADE POR FAIXA
ETARIA. SOBRESTAMENTO. DESNECESSIDADE. RECURSO ESPECIAL.
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS N°S 282/STF E 211/STJ. NEGATIVA
DE PRESTACAO JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. LEI N° 9.656/98.
APLICABILIDADE. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO
DOS AUTOS. SUMULA N° 7/STJ. 1. O recurso especial cuja apreciagdo
esbarre em Obices relativos a sua admissibilidade n&o merece ter seu
julgamento sobrestado em virtude do reconhecimento da repercussao geral
pelo Supremo Tribunal Federal. 2. Ausente o prequestionamento de
dispositivos apontados como violados no recurso especial, incidem as
Sumulas n°s 282/STF e 211/STJ. 3. Nao ha falar em negativa de prestagao
jurisdicional se o tribunal de origem motiva adequadamente sua deciséo,
solucionando a controvérsia com a aplicagao do direito que entende cabivel
a hipotese. 4. A reforma do julgado demandaria o reexame do contexto
fatico-probatério dos autos, procedimento vedado na estreita via do recurso
especial, a teor da Sumula n°® 7/STJ. 5. A orientagdo jurisprudencial desta
Corte é firme no sentido de que é abusiva a clausula contratual que prevé o
reajuste da mensalidade de plano de saude com base exclusivamente em
mudanga de faixa etaria, sendo irrelevante que o contrato tenha sido
celebrado antes da vigéncia do Estatuto do Idoso, da Lei n° 9.656/98 ou do
Cdédigo de Defesa do Consumidor. 6. Agravo regimental nao provido. (AgRg
no AREsp 257.898/PR, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 07/11/2013, DJe 25/11/2013).

AGRAVO REGIMENTAL. PLANO DE SAUDE. REAJUSTE EM FUNCAO DE
MUDANGCA  DE FAIXA  ETARIA. CONTRATO CELEBRADO
ANTERIORMENTE A VIGENCIA DO ESTATUTO DO IDOSO. NULIDADE
DE CLAUSULA. 1.- E nula a clausula de contrato de plano de saude que
prevé reajuste de mensalidade baseado exclusivamente na mudanca de
faixa etaria, ainda que se trate de contrato firmado antes da vigéncia do
Estatuto do ldoso, porquanto, sendo norma de ordem publica, tem ela
aplicagdo imediata, ndo havendo que se falar em retroatividade da lei para
afastar os reajustes ocorridos antes de sua vigéncia, e sim em vedagéo a
discriminagdo em razéo da idade.2.- Ademais, o art. 51, IV, do Cddigo de
Defesa do Consumidor permite reconhecer a abusividade da clausula, por
constituir obstaculo a continuidade da contratagdo pelo beneficiario,
devendo a administradora do plano de saude demonstrar a
proporcionalidade entre a nova mensalidade e o potencial aumento de
utilizacdo dos servigos, ou seja, provar a ocorréncia de desequilibrio ao
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contrato de maneira a justificar o reajuste. 3.- Agravo Regimental improvido.
(AgRg no REsp 1324344/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 21/03/2013, DJe 01/04/2013).

Cumpre consignar que a aplicagdo das normas de protegdo ao consumidor
aos contratos de planos de saude firmados por idosos assume fundamental
importancia quando observado o crescimento da populagéo idosa', o qual vem a

gerar um maior numero de contratagdes de planos privados de assisténcia a saude.

A Organizagcdo das Nagbdes Unidas (ONU) aponta que o mundo esta
atravessando uma transicdo Unica e irreversivel no processo demografico, cujo
resultado é o aumento do contingente de pessoas mais velhas em todos os
lugares™. Baseando-se na constante diminuigdo das taxas de fecundidade, estima-
se que a proporc¢ao de individuos com 60 (sessenta) anos ou mais deve duplicar no
periodo de 2007 a 2050".

Na linha do que indicam as estatisticas mundiais, os dados extraidos do
Censo Demografico 2010 promovido pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE)'" demonstram um alargamento consideravel do topo da piramide
etaria da populagao brasileira. Para se ter ideia, a participagado dos individuos com
65 (sessenta e cinco) anos ou mais era de 4,8% em 1991, passando a 5,9% em
2000 e chegando a 7,4% no ano de 2010.

De acordo com as informagdes extraidas da Sintese de Indicadores Sociais

do ano de 2010 (IBGE)™, o ritmo de crescimento da populagédo idosa tem sido

12 Vide também dados mencionados no ponto 3.

' De acordo com dados da ONU no ano de 2012, existem aproximadamente 810 milhées de pessoas
com 60 (sessenta) anos ou mais no mundo. A estimativa é que essa parcela da populagéo atinja a
marca dos 2 bilhdes no ano de 2050. Disponivel em: <http://social.un.org/ageing-working-
group/documents/2012popageing.pdf>. Acesso em 28 de maio de 2014. 09:51:13.

12 Disponivel em: <http://www.onu.org.br/a-onu-em-acao/a-onu-em-acao/a-onu-e-as-pessoasidosas/>.
Acesso em 28 de maio de 2014. 09:47:10.

Y Disponivel em: <http://cens02010.ibge.gov.br/noticias-censo?busca=1&id=3&idnoticia=1866&view=
noticia> e em: <http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/99/cd_2010_resultados_gerais
_amostra.pdf>. Acesso de ambos em 28 de maio de 2014. 09:12:30 e 09:25:42.

“Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadores
minimos/sinteseindicsociais2010/SIS_2010. pdf. Acesso em 10 de maio de 2012. 18:40:10.
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sistematico e consistente, de modo que ja em 2009 o Brasil contava com mais de 21
milhdes de pessoas com 60 anos ou mais. Considerando essa realidade, a
Organizagdo Mundial de Saude (OMS) pondera que até 2025 o nosso pais sera o

sexto no mundo com 0 maior numero de pessoas idosas.

Estudos demonstram que o aumento da populagdo idosa no pais, a qual
comprovadamente € portadora de um maior numero de doencgas crdnicas, acarreta
um aumento expressivo do numero de consultas, do uso de medicamentos e,

principalmente, do volume de internagbes’™.

Em contrapartida, a notéria caréncia que assola o setor da saude publica
brasileira leva aproximadamente 5,5 milhdes de pessoas de 60 anos ou mais a
participarem de planos de saude privados', os quais sdo contratados a custos

altissimos em relagdo as demais faixas de idade previstas'”

Atualmente, em que pese a generosa retribuicao pela cobertura assistencial a
saude, as grandes despesas ocasionadas em virtude da adesdao de idosos aos
planos de saude privados levam as operadoras ao cometimento de um sem numero
de infracbes aos direitos dessa parcela da sociedade, sempre visando dificultar o

acesso de idosos aos planos ofertados ou mesmo forgar o seu desligamento.

Dessa forma, torna-se facil perceber que a tentativa de esquivamento em
relacdo ao dever de cobertura das despesas com a alimentacdo do acompanhante
do idoso que se encontra internado (ou em observagédo), configura mais um

instrumento de que langam mé&o as operadoras de planos de saude para burlar a

BExtraido dos Indicadores Sociodemograficos e de Saude no Brasil 2009 — IBGE. Disponivel em
http://_www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/indic_sociosaude/2009/indicsaude.pdf. Acesso em
10 de maio de 2012. 19:23:43.

6 Reportagem do Jornal O Globo Online. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/economia/ defesa-
do-consumidor/aos-59-anos-preco-de-plano-de saude-dobra-11343604>. Consulta em 20/03/2014.
09:47:13.

7 Para se ter uma nog&o, conforme dados extraidos do enderego virtual <http://www.planosdesau
detodosaqui.com.br/planos-de-saude-individualfamiliar/unimed_paulistanapessoafisica.index.htm>
(Acesso em 28 de maio de 2014, 16:31:50), para um plano individual denominado “new platina” de
um usuério compreendido na faixa etaria dos 54 a 58 anos, o valor da mensalidade cobrado é de R$
1.094,52, ao passo que para o consumidor de 59 anos ou mais o mesmo plano custa R$ 1.784,07.


http://www.planosdesaudetodosaqui.com.br/planos-de-saude-individualfamiliar/unimed_paulistanapes
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legislagéo que confere protegdo aos consumidores idosos, maxime no que se refere
aos direitos destes relacionados a adesao de planos de saude e a sua permanéncia

nos Mesmos.

Em face desse quadro, evidencia-se a relevancia da protecao oferecida pelo
sistema de normas consumeristas a que faz jus o consumidor idoso contratante de

servigcos privados de saude.

Também é importante lembrar que existem outros diplomas que garantem
direitos e protegéo especificos' as pessoas que contam com 60 (sessenta) anos ou

mais, aos quais sera dedicado espago nos topicos seguintes.

80 assunto relacionado a elaboragdo de normas voltadas especificamente aos idosos foi mencionado
quando da abordagem da condi¢do de minoria social do grupo formado por esses individuos (ponto
4.1).
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5 A POSITIVAGAO DA PROTEGAO DO IDOSO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Apesar das Constituicbes Brasileiras de 1934, 1937, 1946 e 1967 terem
tratado pontualmente da questdo relacionada a protecdo ao idoso'®, deve-se a
Constituicdo Cidada de 1988 o mérito de preocupar-se verdadeiramente com a
salvaguarda da senilidade e dos direitos conferidos a parcela da sociedade que

alcancga esse estagio da vida.

De fato, o grande pilar sustentador dessa nova abordagem inaugurada pela
Constituicao Federal de 1988 (CF/88) é o prestigio a dignidade da pessoa humana,
elencada no art. 1°, inciso Ill, como fundamento da Republica Federativa do Brasil.
Além disso, observa-se que o texto constitucional vigente também prescreve como
objetivo primario da Republica “o bem de todos, sem preconceitos de [...] idade” (art.
3°, IV). Nota-se, portanto, que o legislador constituinte cuidou de garantir a protecéo
as diversas classes etarias que compdem a sociedade, ndo deixando a populagao

idosa aquém dessa cobertura.

Nessa toada, o texto da CF/88 prega em seu titulo VII, Capitulo VII,
especificamente em seu art. 230, que “a familia, a sociedade e o Estado tém o dever
de amparar as pessoas idosas, assegurando a sua participagdo na comunidade,

defendendo a sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”.

Para instrumentalizar o comando constitucional, varios diplomas

infraconstitucionais foram editados, a exemplo da Lei Federal n. 8.842, de 4 de

' A Constituigdo de 1934 foi a primeira a tratara do tema de forma expressa, consignando em seu art.
121, paragrafo 1°, alinea “h”, que a legislagéo do trabalho deveria garantir a assisténcia previdenciaria
a favor da velhice. A Constituicdo de 1937 seguiu as mesmas linhas do texto constitucional anterior e,
de forma breve, previu a instituicdo de “seguros de velhice” pela legislacéo laboral (art. 137, alinea
‘m”); O art. 157 da Constituicdo de 1946 assegurou a formulagdo de previdéncia em raz&o das
“consequéncias da velhice”. Por sua vez, o texto constitucional de 1967 disciplinou no art. 165, inciso
XVI, a previdéncia social nos casos de velhice como um direito assegurado aos trabalhadores, nao
representando modificacdo de conteudo em relagao as Constituicdes pretéritas,
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janeiro de 1994 (Politica Nacional do Idoso) e a Lei n. 10.741, de 1° de outubro de
2003 (Estatuto do Idoso).

No que pertine a Politica Nacional do Idoso, temos que a mencionada lei foi
regulamentada pelo Decreto n°. 1.948, de 03 de julho de 1996, de forma que esse
conjunto normativo teve por finalidade inicial estabelecer diretrizes e mecanismos de
garantia e promog¢ao da autonomia, integragao e participagéo do idoso na sociedade
(art. 1°). Embora ndo tenham alcangado uma efetividade significativa, haja vista que
os direitos sociais dos idosos que emergiam desses diplomas vinham sendo
implantados de forma lenta e gradativa, os textos legais em questao representaram
um passo importante no cenario da protecdo aos direitos dos idosos, pois
positivaram politicas publicas concretas e inovadoras (RODRIGUES et. al., 2007, p.
536-545).

Mais adiante, apds seis anos de tramitagdo no Congresso Nacional, o Projeto
de Lei n. 3.561/97, apresentado pelo Senador Paulo Paim (PT-RS), foi aprovado por
unanimidade na Camara dos Deputados e no Senado Federal. Surgia, assim, no
ordenamento juridico patrio, o chamado “Estatuto do Idoso”, numerado como Lei n.
10.741/03 e com o fim de regular direitos e garantias conferidos as pessoas com
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos por forga da protecdo determinada pela
Constituicao de 1988.

Sem sombras de duvidas, a aprovacao do Estatuto do Idoso representou um
avanco para o sistema legal brasileiro. Seguindo a principiologia da Carta Magna,
regras mais especificas foram criadas, tornando mais palpavel e realizavel a rede
protetiva desenhada pelo legislador constitucional e pelos idealizadores da Lei
Federal n. 8.842/94.

Dentre os direitos prestigiados pelo Estatuto do Idoso, encontra-se o direito a
saude, direito social cuja repeticdo remonta diretamente a Constituicdo de 1988 (art.

6°, caput). Esse direito, em especifico, constitui o objeto central do nosso trabalho,
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uma vez que € no contexto dele que se insere o direito ao acompanhamento
garantido ao idoso por forga do art. 16, caput, do Estatuto do Idoso, o qual vem a
dispor que “ao idoso internado ou em observacdo é assegurado o direito ao
acompanhante, devendo o 6rgao de saude proporcionar as condigbes adequadas

para a sua permanéncia em tempo integral, segundo o critério médico”.

Na linha do exposto, considerando que o Estatuto do ldoso instrumentaliza a
protecao conferida pela Constituicdo Federal de 1988, cumpre avangar para o
estudo do art. 16 desse diploma infraconstitucional, o qual prevé o direito ao

acompanhamento do idoso. E o que propomos no ponto que segue.
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6 O DIREITO AO ACOMPANHAMENTO E A COBERTURA DAS DESPESAS COM
A ALIMENTAGAO DO ACOMPANHANTE DO IDOSO HOSPITALIZADO

A Lei n. 10.741 de 01 de outubro de 2003, responsavel pela instituicdo e
disciplinamento do Estatuto do ldoso, ingressou no quadro normativo brasileiro com
a finalidade de regulamentar e explicitar direitos e garantias decorrentes das
disposi¢cdes constitucionais que determinam a protecdo aos cidadaos que vivem a

chamada “melhor idade”.

Dentre os direitos assegurados aos idosos, encontra-se o direito a saude,
previsto constitucionalmente no art. 6°, caput, de forma indistinta para toda a
populacao e efetivado através de diversas medidas especificas previstas no Estatuto

retro citado para os individuos que ja atingiram os 60 (sessenta) anos de idade.

Particularmente em relagdo a questao do direito ao acompanhante, vislumbra-
se que o art. 16 da Lei n. 10.741/03 contém importante mandamento quanto a
matéria ao determinar que “ao idoso internado ou em observacédo é assegurado o
direito a acompanhante, devendo o érgédo de saude proporcionar as condigdes

adequadas para a sua permanéncia em tempo integral, segundo o critério médico”.

Ao tecer comentarios a respeito do vaticinado no suso mencionado art. 16, a
doutrina especializada salienta que o principio da equidade da sustentacdo ao
preceituado, de modo a ser exigido o devido respeito e protegao ao estado de maior
vulnerabilidade em que se encontra a pessoa idosa em virtude das consequéncias
naturais advindas do avangar dos anos, agregando-se a esse contexto o fato do
idoso encontrar-se enfermo (PINHEIRO, 2006, p. 156).

Com efeito, embora o dispositivo em comento nao especifique taxativamente
quais as condicdes adequadas para a permanéncia do acompanhante no local de

internacdo, salta aos olhos que, no minimo, a acomodagcdao e a alimentacao
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configuram elementos indispensaveis a total assisténcia ao idoso, mesmo porque

essas condi¢cdes sao imprescindiveis a qualquer pessoa.

Nota-se que é possivel sugerir que o legislador vislumbrou a necessidade de
garantir o acompanhamento integral em virtude de considerar que o idoso
hospitalizado ndo pode deixar de ser cuidado em momento algum. Logo, se fosse
imposto ao acompanhante retira-se do local para alimentar-se, inevitavelmente a
protecdo ao bem juridico tutelado, que remete a propria vida do individuo, seria

prejudicado.

Ndo é demais lembrar que o acompanhante, mesmo que informalmente,
auxilia as préprias atividades desempenhadas pelas instituicbes hospitalares, uma
vez que fica atento aos horarios da medicagdo do paciente que acompanha, zela
pela seguranga contra acidentes que podem ocorrer, oferece suporte quanto as
necessidades fisioldgicas do idoso, dentre outros. Todas essas fungdes convergem
para o resguardo da saude e vida do acompanhado e ndo podem ser dispensadas

sequer por curto periodo.

Nessa senda, €& preciso considerar que a atividade de acompanhamento,
além de exaustiva, depende da maxima atengao e diligéncia por parte de quem
acompanha o idoso, o que restaria prejudicado caso o tempo deste fosse destinado

a outras tarefas alheias aos cuidados do acompanhado.

Dessa maneira, importante e oportuno perceber que o entendimento pela nao
atribuicdo da responsabilidade pela cobertura dos custos com alimentacdo as
operadoras de planos de saude acabaria tornando in6écuo o art. 16 do Estatuto do
Idoso, 0 que nao se permite. Se o legislador ordinario estabeleceu que devem ser
proporcionadas as condigdes necessarias para a permanéncia do acompanhante em

tempo integral, tal mandamento nao deve ser desconsiderado, e sim efetivado.
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Nesse sentir, valido é o escolio de Paulo Roberto Ramos Alves, Liton Lanes

Pilau Sobrinho e Jaqueline Morandini, para quem

O Estatuto do Idoso, no tocante a saude, abre portas e da novo animo as
pessoas com idade superior a sessenta anos na incessante busca pela
efetivacdo das promessas constitucionais sanitarias, fortalecendo, dessa
forma, a garantia fundamental presente no art. 196 da Carta. O estatuto
reforca a obrigatoriedade constitucional do Estado (bem como atribui tal
responsabilidade a familia, a comunidade e a sociedade) na efetivagao do
direito a saude, trazendo em seu bojo previsdes direcionadas, de modo que
tal direito, no caso dos idosos, seja efetivado de forma plena e irrestrita
(ALVES, P. R.R; SOBRINHO, L.L.P.; MORANDINI, J, 2008, p. 141-142).

Assim, existente a obrigatoriedade de o acompanhante permanecer em
companhia do idoso internado de forma integral, reside discutir a quem caberia o

custeio das despesas com a alimentagao deste, 0 que a seguir sera analisado.

6.1 A COBERTURA DAS DESPESAS COM A ALIMENTACAO DO
ACOMPANHANTE DO IDOSO NO AMBITO PUBLICO

No ambito da saude publica, mesmo antes da vigéncia do Estatuto do ldoso,
ja existia instrumento normativo com determinagao expressa dirigida aos hospitais
publicos, contratados ou conveniados com o Sistema Unico de Saude (SUS), no
sentido da viabilizacdo de meios que permitissem a presenca do acompanhante de

maiores de 60 (sessenta) anos de idade, quando internados.

Cuida-se da Portaria n. 280, de 7 de abril de 1999, do Ministério da Saude, a
qual autoriza ao prestador de servicos a cobranca das despesas previstas com o

acompanhante, pagas pelo SUS através de diarias:

Considerando que é de competéncia dos 6rgéaos e entidades publicas da
area da saude, dentro da Politica Nacional do Idoso, prevenir, promover,
proteger e recuperar a saude desse segmento da populagéo;

Considerando o dever de assegurar ao idoso todos os direitos de cidadania,
de defesa a sua dignidade, ao seu bem-estar e ao direito a vida, e



34

Considerando que idosos com quadro de agravos a saude que necessitam
de cuidados terapéuticos em nivel hospitalar, apresentam melhoria na
qualidade de vida quando na presenca de familiar, resolve:

Art. 1° Tornar obrigatério nos hospitais publicos, contratados ou conveniados
com o Sistema Unico de Saude- SUS, a viabilizacdo de meios que permitam
a presenca do acompanhante de pacientes maiores de 60 (sessenta) anos
de idade, quando internados.

§ 1° Fica autorizada ao prestador de servigos a cobranga, de acordo com as
tabelas do SUS, das despesas previstas com acompanhante, cabendo ao
gestor, a devida formalizagao desta autorizagdo de cobranga na Autorizagéao
de Internacao Hospitalar- AlH.

§2° No valor da diaria de acompanhante estdo incluidos a acomodacgao
adequada e o fornecimento das principais refeigbes.

Art. 2° Estabelecer que ficam excetuadas da obrigatoriedade definida no Art.
1°, as internagdes em Unidade de Tratamento Intensivo, ou nas situagbes
clinicas em que tecnicamente esteja contra-indicada a presenca de
acompanhante, o que devera ser formalmente justificado pelo médico
assistente.

As diarias previstas no ato normativo acima mencionado se encontram
atualmente regulamentadas por meio da Portaria n. 830, de 24 de junho de 1999 e
incluem, consoante expressamente estabelecido no §2° do art. 1° da Portaria n. 280,
os custos referentes a acomodacao e ao fornecimento das principais refeicbes do

acompanhante.

Como visto, no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS) inexiste discuss&o
acerca da obrigatoriedade de cobertura e custeio das despesas de alimentagao,

restando, pois, a analise desse mesmo direito junto aos prestadores privados.

6.2 A COBERTURA DAS DESPESAS COM A ALIMENTACAO DO
ACOMPANHANTE DO IDOSO NO AMBITO PRIVADO

Em face da divisdo operada em decorréncia da vigéncia da Lei n. 9.656/98%,

a qual gerou a coexisténcia de contratos de planos de saude “antigos” e “novos”?’,

2 Vide tdpico 2 deste trabalho.
2l Os contratos “antigos” adaptados com base no art. 35 da Lei n. 9.656/98 recebem o mesmo
tratamento daqueles firmados sob a égide desse diploma para fins do presente estudo.
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torna-se necessario apartar também a analise da cobertura das despesas com a
alimentacdo do acompanhante do idoso hospitalizado no ambito privado em razao

de cada uma dessas modalidades, conforme segue.

6.2.1 Nos contratos firmados sob o manto da Lei n. 9.656/98 (Lei dos Planos e

Seguros de Assisténcia a Saude)

Ao vislumbrar o teor da Lei n. 9.656/98, nota-se que a mesma apresenta em
seu art. 12, inciso Il, alinea “f’, previsdo acerca da cobertura das despesas de

acompanhante. Eis o dispositivo em comento:

Art. 12. Sao facultadas a oferta, a contratagdo e a vigéncia dos produtos de

que tratam o inciso | e 0 § 1g do art. 1g desta Lei, nas segmentagbes
previstas nos incisos | a IV deste artigo, respeitadas as respectivas
amplitudes de cobertura definidas no plano-referéncia de que trata o art. 10,
segundo as seguintes exigéncias minimas: (Redagdo dada pela Medida
Provisoéria n® 2.177-44, de 2001)

(..))

Il - quando incluir internagéo hospitalar:

(..))

f) cobertura de despesas de acompanhante, no caso de pacientes menores
de dezoito anos;

Atendo-se a dicgao do preceito acima transcrito, dois aspectos merecem ser
ressaltados: O primeiro refere-se ao fato de que a regra ndo especifica quais
despesas sao acobertadas; ja o segundo, diz respeito a constatagao de que s6 ha
prestigio aos acompanhantes de pacientes menores de 18 (dezoito) anos, sem

qualquer mencéao a situagao do acompanhante do idoso.

Diante desse quadro, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS),

fazendo uso das atribuigbes previstas no art. 10, §4°, da Lei n. 9.656/98%, cuidou da

22 Art.10, paragrafo 4°, Lei n. 9.656/98: A amplitude das coberturas, inclusive de transplantes e de
procedimentos de alta complexidade, sera definida por normas editadas pela ANS.
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edicdo da Resolugdo Normativa n. 211, de 11 de janeiro de 2010%, nos seguintes

termos:

Art. 18, RN n. 211/10-ANS: O Plano Hospitalar compreende os
atendimentos realizados em todas as modalidades de internagao hospitalar
e os atendimentos caracterizados como de urgéncia e emergéncia,
conforme Resolugdo especifica vigente, nao incluindo atendimentos
ambulatoriais para fins de diagnéstico, terapia ou recuperacao, ressalvado o
disposto no inciso X deste artigo, observadas as seguintes exigéncias:

(...)

VII- cobertura das despesas, incluindo alimentacdo e acomodagéo, relativas
ao acompanhante, salvo contra-indicagdo do médico ou cirurgido-dentista
assistente, nos seguintes casos:

(...)

b) idosos a partir dos 60 anos de idade;

(...).

Observa-se que o regramento acima transcrito foi implementado com a
finalidade de corrigir as deficiéncias detectadas na Lei n. 9.656/98%, as quais foram
referidas linhas acima. Essa postura da agéncia reguladora do setor de saude

acabou por efetivar o direito insculpido no art. 16 do Estatuto do Idoso.

Pois bem. Da analise do discorrido, conclui-se ser clarividente a
obrigatoriedade da cobertura das despesas de alimentacdo do acompanhante de

idosos hospitalizados pelas operadoras de planos de saude privados em relagao aos

2 As Resolugbes que seguiram a RN n. 211/10 na atualizagdo do Rol de Procedimentos e Eventos em
Saude continuaram a prever a cobertura das despesas com a alimentagdo do acompanhante do
idoso hospitalizado. Sao elas: RN n°. 262, de 1° de agosto de 2011; RN n°. 281, de 19 de dezembro
de 2011; RN n. 325, de 18 de abril de 2013; e RN n°. 338, de 21 de outubro de 2013. Na atualidade, a
RN n. 338, de 21 de outubro de 2013, cuja vigéncia teve inicio em 2 de janeiro de 2012, assegura a
cobertura em apreco no seu art. 21, inciso VII, alinea “b”.

* Qutra boa noticia é que se encontra em tramitagdo na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n.
6.125/2005, o qual propde a alteragéo do art.10, inciso Il, alinea “”, da Lei dos Planos e Seguros de
Saude Privados, para englobar o idoso como destinatario do direito de cobertura das despesas do
acompanhante. O referido Projeto de Lei foi apensado, em 22 de agosto de 2006, ao Projeto de Lei n.
7.419/2006, o qual também destina-se a alteragao da redagao do art. 10, inciso Il, alinea “f” da Lei n°.
9.656/98. Importante salientar que embora a pretendida modificagdo vise incluir o idoso como
destinatario da cobertura das despesas do seu acompanhante, nada foi especificado a respeito da
abrangéncia dessa cobertura. Ademais, cumpre salientar que esse projeto de lei objetiva transferir a
obrigagdo quanto a essa cobertura ao Sistema Unico de Saude (SUS), o que, a nosso ver, ndo
configura medida tao louvavel.
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contratos firmados a partir da data de 02 de janeiro de 1999%°, ndo havendo maiores

objecdes das fornecedoras quanto a essa obrigagdo no bojo de tais instrumentos.

6.2.2 Nos contratos “antigos”

Questado residual, mas ndo menos importante, diz respeito a analise da
obrigacdo de cobertura das despesas do acompanhante de idoso que tenha
contratado o seu plano de saude antes de 2 de janeiro de 1999, ocasidao em que nao

ha incidéncia das normas da Lei n. 9.656/982%.

Diante da inaplicabilidade da Lei dos Planos e Seguros de Assisténcia a
Saude, consequentemente também ndo se verifica a submissdo dos contratos
antigos as disposi¢gdes normativas da ANS resultantes da previsdo do art. 10, §4°,
como é o caso da Resolugdo Normativa n. 211, de 11 de janeiro de 2010 e
posteriores, as quais fornecem o substrato para o direito a cobertura das despesas
com a alimentacado do acompanhante de idosos hospitalizados no seio dos contratos

de planos de saude “novos”.

A saida para nao deixar os consumidores idosos que estejam vinculados as
operadoras de planos de saude por meio de contratos “antigos” @ margem do direito
a cobertura em tela pode ser encontrada no Estatuto do ldoso e no Cédigo de

Defesa do Consumidor, conforme sera exposto a seguir.

6.2.2.1 Cobertura lastreada no Estatuto do Idoso

> De acordo com o exposto no ponto 2, apesar da vigéncia da Lei n. 9.656/98 remontar ao dia 9 de
setembro de 1998 (art. 36), as disposigdes da mesma incidem apenas sobre os contratos firmados a
partir da data de 2 de janeiro de 1999 (art.19, §2°).

* Feita a devida ressalta em relagdo aos contratos adaptados (art. 35, Lei n. 9.656/98).
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Ao enfrentar a controvérsia em aprego, cumpre ter em mente que o Estatuto
do Idoso deve ser utilizado para o fim que se propde: garantir a efetividade da
protecdo assegurada constitucionalmente aos idosos. Assim, o art. 16, como parte

integrante desse sistema protetivo, deve seguir o mesmo fim.

Entendendo-se que o art. 16 chancela o direito a cobertura das despesas com
a alimentacdo do acompanhante do idoso hospitalizado, surge uma aparente
problematica quando da tentativa de subsuncéo da referida norma a realidade dos
contratos “antigos”: E que o Estatuto do ldoso passou a incorporar o ordenamento

juridico brasileiro apds a data de 2 de janeiro de 1999.

Veja-se, portanto, que ao tempo da formalizagdo dos contratos “antigos”, o
Estatuto do Idoso ainda nao integrava o conjunto normativo que fornece a protecao

necessaria ao individuo de 60 (sessenta) anos ou mais.

Nesse desiderato, pertinente observar que repousa sobre a doutrina e a
jurisprudéncia o entendimento de que o Estatuto do Idoso encerra normas de ordem
publica e interesse social, de aplicagcdo imediata, o que permite a incidéncia dos
seus preceitos sobre os efeitos atuais e futuros de relagdes juridicas formalizadas
em tempo anterior a sua vigéncia, a qual teve inicio em 1° de janeiro de 2004 (art.
118).

Para ilustrar o posicionamento acima, interessa transcrever as licbes de

Elaine Cardoso de Matos Novaes a respeito do Estatuto em analise:

Inicialmente, cumpre lembrar o carater de norma de ordem publica e
interesse social do qual o Estatuto do Idoso se reveste, por tratar de direitos
fundamentais conferidos a esta categoria especial, com reflexos importantes
para toda a sociedade. Embora nenhum dos artigos mencione
expressamente o carater de ordem publica e interesse social, tal conclusao
decorre de forma clara a partir da leitura desta lei. (...). As normas de ordem
publica e interesse social, como é o caso do Estatuto do Idoso, tém uma
importancia significativa para a sociedade. Elas apresentam a capacidade
de revolucionar uma determinada area de interesse, transformando
profundamente as concepgdes e modelos até entdo aceitos. Por tal razao,
quando se fala de contrato de execugédo continuada, é inimaginavel que
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algumas situacdes passem a ser regidas pela nova lei e outras figuem a
margem desta regulamentag¢do, impondo-se sua incidéncia imediata (...).
Assim, se o ordenamento juridico, através da lei nova, considera nociva
determinada pratica anteriormente pactuada, tal lei devera regular todas as
situagdes ocorridas a partir de entdo, decorram elas de novos contratos ou
sejam efeitos futuros de pactos anteriormente celebrados. (PINHEIRO
(Coord), 2006, p. 133-145).

Assim, as regras protetivas estampadas na Lei n. 10.741/03 podem
perfeitamente estender-se aos efeitos decorrentes de contratos firmados antes do
dia 1° de janeiro de 2004, sejam eles classificados como pactos “novos” ou “antigos”,
segundo a Lei n. 9.656/98.

Sobre a matéria, o Superior Tribunal de Justiga ja teve a oportunidade de
manifestar-se, assentando a plena aplicagdo do Estatuto aos contratos de trato
sucessivo?’, tais quais os de planos de saulde, firmados previamente a sua vigéncia,

in verbis:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ESTATUTO DO IDOSO. PLANO
DE SAUDE. REAJUSTE DE MENSALIDADES EM RAZAO DE MUDANCA
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
prestacdo de servicos de assisténcia médico-ambulatorial e hospitalar,
diretamente ou por meio de rede credenciada, ou ainda pelo simples
reembolso das despesas. - Como caracteristica principal, sobressai o fato
de envolver execugdo periddica ou continuada, por se tratar de contrato de
fazer de longa duragéo, que se prolonga no tempo; os direitos e obrigacdes
dele decorrentes sao 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, obterd 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. - Omissis. - Agravo
Regimental improvido.?®

" Pertine acrescentar que o Supremo Tribunal Federal reconheceu no dia 08 de abril de 2011 a
existéncia de repercussao geral no julgamento do Recurso Extraordinario n. 6308, o qual versa sobre
a questdo da aplicagdo do Estatuto do Idoso aos contratos firmados anteriormente a sua vigéncia.
Espera-se, pois, que, com a apreciagdo do leading case, o Pretério Excelso, na qualidade de
guardido constitucional, encerre definitivamente as discussbes que envolvem a celeuma instaurada.

% STJ, AgRg no REsp 707.286/RJ, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em
17/12/2009, DJe 18/12/20009.
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Destarte, face a caracteristica peculiar inerente as disposicées do Estatuto do
ldoso, a qual permite o alcance do seu teor aos efeitos que emergem de contratos
de trato sucessivo, devem ser repelidas as teses no sentido de que o aparato legal
em analise s6 pode ser aplicado aos planos de saude contratados apds a data da

sua entrada em vigor no ordenamento juridico®.

Em consequéncia do exposto, percebe-se que existe respaldo para o
entendimento de que as operadoras de planos de saude devem arcar com a
cobertura das despesas com a alimentagdo do acompanhante de idosos que
usufruam de contratos de plano de saude “antigos”, por for¢ca do art. 16 da Lei n.
10.741/03.

6.2.2.2 Cobertura lastreada no Cédigo de Defesa do Consumidor

Conforme passagens anteriores, observou-se que o ordenamento juridico
garante ao idoso a possibilidade de posicionar-se como consumidor em uma relagéo
tipica de consumo. Nessa qualidade, fara jus a rede de protegdo conferida pelo

Caddigo de Defesa do Consumidor.

Nessa toada, o art. 4°, caput, do CDC prevé que a Politica Nacional das
Relagbes de Consumo tem por objetivo, dentre outros, o atendimento das

necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade e a sua saude, no que

PUrge consignar que apesar da clara conclusdo acima extraida, bem como do inequivoco
entendimento esposado pelo Superior Tribunal de Justica, a ANS, na qualidade de agéncia
reguladora dos servigos de saude privada, reluta ao entender que o Estatuto do Idoso aplica-se
apenas aos contratos firmados a partir de 2004, insistindo na tese de que os efeitos desse diploma
nao podem alcancgar os efeitos que emergem dos contratos de planos de saude firmados antes da
sua vigéncia. Infelizmente, tal postura acaba servindo de escopo para as praticas ilicitas perpetradas
pelas operadoras de planos de saude em detrimento dos direitos dos milhées de idosos que se
encontram atualmente vinculados aos seus contratos. (Caderno de Informagdo de Saude
Suplementar, edicdo de margo de 2010, disponivel em http://www.ans.gov.br/images/stories
/noticias/pdf/20100331caderinfmarco 2010.pdf. fl.9. Acesso em 09 de maio de 2012.
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€ seguido pelo art. 6° inciso |, que elenca também como direito basilar do

consumidor o direito a vida.

Notadamente em relagcao ao art. 4°, valido frisar que esse dispositivo exprime,
em seu inciso |, o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor pelo legislador,
de forma a positivar a condigdo especial que esse sujeito de direito ocupa nas
relagbes que trava. Segundo o Superior Tribunal de Justiga, “o ponto de partida do
CDC ¢ a afirmacgao do Principio da Vulnerabilidade do Consumidor, mecanismo que
visa a garantir igualdade formal-material aos sujeitos da relacdo juridica de
consumo” (Resp 586.316/MG).

Sobre o assunto, valido rememorar que recai sobre o idoso a caracteristica de
contratante dotado de hipervulnerabilidade, descrita como uma situagdo de

fragilidade peculiar que acarreta uma vulnerabilidade extremada do individuo:

Os autores ressaltam que a vulnerabilidade individual ou bioldgica refere-se
ao grau e a qualidade da informacdo que os individuos recebem sobre o
problema, ou seja, o tipo de informagédo de que a pessoa dispde e como a
utiliza. No envelhecimento as alteragdes bioldgicas tornam o idoso menos
capaz de manter a homeostase quando submetido a alguma fator de
estresse, tornando-o mais susceptivel ao adoecimento, morte e crescente
vulnerabilidade. (BUENO; LIMA, 2009, p. 276).

Ainda a respeito da hipervulnerabilidade do idoso, segue o escdlio de Claudia
Lima Marques:

Tratando-se de consumidor ‘idoso’ (assim considerado indistintamente
aquele cuja idade esta acima de 60 anos) €, 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 doenga ou a morte iminente, um leigo que nao entende a
complexa técnica atual dos contratos cativos de longa duragado
denominados de ‘planos’ de servigos de assisténcia a saude ou assisténcia
funeraria. (MARQUES, 2003, 194).

Do que se inferiu até o presente momento, tem-se que o consumidor idoso
detém a seu favor a garantia do direito a dignidade, saude e vida, todos inseridos no

contexto protecionista retirado do Coédigo de Defesa do Consumidor. A previsao
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desses direitos e garantias, por si s0s, ja se mostram suficientes para determinar a
cobertura das despesas com a alimentacdo do acompanhante do idoso internado ou

em observacao.

Ora, percebe-se que a cobertura pretendida prestigia a dignidade do
consumidor senil, considerando, dentre outras nuances, o reconforto que esse
necessita num momento de tanta dificuldade quanto a ocasido de uma internagao.
Da mesma forma, é inegavel que a presenga do acompanhante converge para a

recuperacao da saude e preservacao da vida do enfermo.

Unindo-se a esse aparato legal ja fornecido pelo diploma consumerista,
consta ainda do art. 6°, inciso IV, do CDC, o direito basico de protecdo em face de
praticas abusivas perpetradas em detrimento do consumidor, o qual, ao lado do art.
4°, inciso VI, também serve de estribo para a sustentacdo da tese de que a
cobertura alimentar, nas condigbes tragadas nas passagens anteriores, deve ser

garantida em decorréncia da aplicagao do Codigo de Defesa do Consumidor.

Sob a dtica de EFING (2004, p. 197), sao praticas comerciais abusivas todas
as condutas tendentes a ampliar a vulnerabilidade do consumidor, de modo que
constituem "comportamentos, tanto na esfera contratual quanto a margem dela, que
abusam da boa-fé ou situagdo de inferioridade econémica ou técnica do

consumidor”.

De fato, a negativa da cobertura estudada representa pratica abusiva, na
medida em que agrava a condi¢cao de hipervulnerabilidade que recai sobre o idoso
internado. A rejeicdo de medida que prestigia a dignidade, vida e saude do
consumidor idoso em prol unicamente da interpretacdo estanque de disposi¢des

contratuais constitui abuso do direito de fornecedor.

Na mesma via, fortalece a tese favoravel ao idoso a constatagcdo do Cdédigo

de Defesa do Consumidor ser norma de ordem publica e interesse social, na linha
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do que prediz o seu art. 1°. Logo, na qualidade de norma de ordem publica, o
referido Codigo estabelece valores basicos indisponiveis e inafastaveis por forca do
contrato, no que se alia o seu interesse social, caracteristica que determina a sua

incidéncia imperativa nas relagdes juridicas de direito privado.

Ademais, importante e oportuno salientar que, diante da natureza desse
diploma delineada no paragrafo precedente, assim como o Estatuto do ldoso, a
protecdo conferida pelo codigo consumerista estende-se aos efeitos ainda
observados de pactos formalizados antes de seu vigor, este verificado em 11 de

margo de 1991%,

% Precedentes: AgRg no AREsp 327.547/SP/DJe 01/08/2013); Apelacdo Civel n. 0393697-
77.2012.8.19.0001/TJ-RJ, DOE 10/01/2014
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7 A EXPERIENCIA DA AGAO CIVIL PUBLICA N. 0139696-02.2012.8.20.0001

A funcdo desempenhada pelos magistrados € objeto de analises diversas,
visto ocupar importante posicdo na estrutura do Estado. Toda decisédo judicial
influencia no mundo dos fatos, de forma que, ndo raro, cabe ao juiz garantir a

concretizagao do direito assegurado formalmente na letra da lei.

Nesse desiderato, ao pautar sua atuagdo com base no principio democratico,
a tarefa desse agente politico corresponde a materializagdo dos direitos que

garantem a igualdade material as minorias que reclamam a tutela jurisdicional:

Ha situacbes em que o processo politico majoritario fica emperrado pela
obstrugao de forgas politicas minoritarias, mas influentes, ou por vicissitudes
histéricas da tramitagdo legislativa. De outras vezes, direitos fundamentais
de um grupo politicamente menos expressivo podem ser sufocados. Nesses
cenarios, somente o Judiciario e, mais especificamente, o tribunal
constitucional pode fazer avancar o processo politico e social, ao menos
com a urgéncia esperavel. (BARROSO, 2011, p. 252).

Partindo dessa sumaria ponderacédo, que exalta o peso da decisao judicial
para a efetivacao dos direitos das minorias, valido explicitar o comportamento do
Poder Judiciario ao enfrentar o problema relacionado a cobertura com as despesas

da alimentacdo do acompanhante do idoso internado ou hospitalizado.

No prologo do presente trabalho, evidenciou-se que o interesse pelo tema
proposto teve a sua origem em inquérito civil instaurado perante as Promotorias de
Defesa do Consumidor de Natal/RN, o qual envolveu uma grande operadora de

planos de saude atuante neste Estado.

Segundo o narrado, o caso concreto utilizado como base era o de um
consumidor de 80 (oitenta) anos de idade que, em raz&o de ser portador da Doencga
de Alzheimer, necessitava de acompanhamento em tempo integral durante o periodo

de internacao hospitalar.
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Também foi explicitado que, apesar do direito a presenca do acompanhante
ser aparentemente respeitado no caso concreto, a celeuma residia no fato do plano
de saude reclamado nao acobertar as despesas referentes a alimentacdo de quem
encontra-se na companhia do consumidor de idade mais avangada durante um
momento tdo delicado, dificultando, assim, a plena efetividade do direito ao

acompanhamento garantido pelo art. 16 do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/03).

O desencadear dos fatos gerou a necessidade de ingresso de agéo civil
publica para tutelar os direitos do consumidor reclamante e dos diversos outros que

estavam tendo seus direitos basicos malferidos no caso concreto.

Com efeito, apesar da tentativa amistosa de solugéo da lide, a fornecedora
dos servigos de assisténcia a saude investigada insistia em descumprir o direito a

cobertura das despesas com a alimentagcao do acompanhante do idoso internado.

Nesse desiderato, foi distribuida a 5° Vara Civel da Comarca de Natal, Estado
do Rio Grande do Norte, a A¢do n°. 0139696-02.2012.8.20.0001, cujo pedido
principal residiu na condenagido da pessoa juridica demandada em obrigagdo de
fazer, consistente justamente na cobertura das despesas com a alimentagado dos
acompanhantes de idosos que se encontrassem internados ou em observagao em
estabelecimentos hospitalares ou de natureza congénere e que estivessem
vinculados a Ré por meio de contratos de prestacao de servicos de saude firmados

antes de 02 de janeiro de 1999.

Os fundamentos juridicos infraconstitucionais utilizados como substrato para a
pretensao autoral foram extraidos do Estatuto do Idoso e do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Argumentou-se que o custeio das despesas com a alimentagdo do
acompanhante do idoso hospitalizado € medida sem a qual ndo pode ser efetivado o

art. 16 do referido Estatuto e que negar essa cobertura também vem a constituir
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pratica abusiva infratora dos direitos a vida e dignidade do consumidor idoso (art. 4°,
caput, art. 6°, IV, CDC).

Ao apresentar defesa, a operadora de planos de saude demandada cingiu-se
a sustentar a inexisténcia de obrigacdao quanto ao custeio das despesas reclamadas,
tese esta fundamentada na inaplicabilidade das disposi¢cdes da Lei n. 9.656/98 ao
caso concreto e na previsdo de clausula contratual que exclui a cobertura

pretendida.

Em sede de réplica, o Parquet voltou a sustentar que a pretensao veiculada
nao encontra lastro na Lei n. 9.656/98, mas sim nas disposi¢des do Estatuto do
Idoso e do Codigo de Defesa do Consumidor que determinam a efetivagao do direito
ao acompanhamento e o resguardo a vida e dignidade do usuario do plano de
saude. Na mesma linha, foi frisado que o Estatuto do Idoso e o Cédigo de Defesa do
Consumidor sao compostos por normas de ordem publica e interesse social, as

quais ndo podem ser contrariadas por previsdes contratuais.

Quando da apreciacdo do pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela, o
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte logrou éxito quanto a prote¢ao
pretendida, haja vista o deferimento integral dos requerimentos veiculados na
exordial. Compulsando a decisdo prolatada, percebe-se a sensibilidade do
magistrado de primeiro grau quanto a situagao do idoso internado que necessita de

acompanhamento:

O art. 16 do Estatuto do Idoso preconiza o direito do idoso a
acompanhante,"devendo o 6rgdo de saude proporcionar as condi¢cbes
adequadas para a sua permanéncia em tempo integral, sequndo o critério
médico". Embora o preceptivo em comento ndo seja especifico sobre quais
sejam as condigdes adequadas para a permanéncia do acompanhante em
tempo integral, ndo é dificil concluir estar a alimentagcdo dentre essas
condigdes, porquanto € essencial para a manutencgdo de qualquer pessoa.
Nao sendo fornecida alimentagdo ao acompanhante, ndo tera o mesmo
condi¢des de assistir o idoso em suas necessidades, restando ferido, por
reflexo, o direito a salude das pessoas maiores de 60 (sessenta) anos.
Assim, é direito do idoso ser acompanhado por pessoa de sua confianga
enquanto internado para tratamento de salude, quando o médico autorizar tal
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acompanhamento, cabendo a operadora do plano de saude do qual é
beneficiario cobrir as despesas de alimentagdo do acompanhante.

(...)

Ante o exposto, com base nos dispositivos citados, julgo procedente o
pedido para impor a ré a cobertura das despesas com a alimentagdo dos
acompanhantes de idosos que se encontrem internados em hospitais e
estabelecimentos congéneres, independentemente da data de celebragao
do contrato de assisténcia a saude, saldo quando houver vedagéo expressa
do médico assistente. Condeno ainda a demandada no pagamento da
indenizagdo por dano moral coletivo no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta
mil reais), acrescidos de correcdo monetaria pelo IPCA a partir da
publicacdo da presenga (Sumula 362 do STJ) e juros moratérios de 1% ao
més, a partir da citagdo, em favor do fundo estadual de defesa do
consumidor.

A partir da ciéncia do teor do decidido acima por parte da operadora Ré, ja foi
possivel observar o cumprimento da obrigacéo de custeio das despesas alimentares
do acompanhante e a salvaguarda do direito ao acompanhamento inerente ao idoso,
tendo em vista a comprovagdo realizada nos autos através da juntada de

documentos que atestam o fornecimento de refei¢oes.

Em seguimento, inconformada com os termos do que foi decidido, a
operadora demandada interpds agravo de instrumento com pedido de concessao de
efeito suspensivo®'. O recurso em aprecgo objetivou modificar a decisdo de primeira
instdncia com base no argumento de que n&o foi preenchido o requisito de
verossimilhanga das alegagdes, tendo em vista que nao se aplicam as disposi¢cdes

da Lei n. 9.656/98 ao caso em analise e que ha exclusédo contratual da cobertura.

No bojo do agravo de instrumento, a decisdo monocratica que apreciou o
pedido de concessao de efeito suspensivo apenas o deferiu em parte, no sentido de
determinar que a obrigatoriedade de custeio das despesas com a alimentagéo
somente se estendesse as hipoteses em que o acompanhamento fosse

imprescindivel e necessario de forma continua, a critério do médico assistente®.

Ao final, o recurso de agravo foi conhecido e parcialmente provido, ratificando

os termos da decisao do relator que, como dito acima, determinou que o plano de

3t Agravo de Instrumento n. 2013.001296-4- TJ/RN.
2 Essa modificagdo do julgado decorreu do poder geral de cautela conferido ao juiz, e ndo em
decorréncia de pedido expresso do Agravante.
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saude demandado/agravante arcasse com as despesas de alimentagcdo dos
acompanhantes dos idosos que se encontrarem internados em hospitais e
estabelecimentos congéneres, quando o acompanhamento for imprescindivel e

necessario de forma continua, a critério do médico assistente.

No plano pratico, € interessante observar que a pontual modificagao
realizada pela Corte Estadual do Rio Grande do Norte no julgado nao
necessariamente implica em uma restricdo ao direito ao acompanhamento
contido no art. 16, tampouco obsta a sua observancia desde a ciéncia da decisao

interlocutdria a quo por parte da operadora de planos de saude.

Isso porque, se considerarmos as ponderagdes realizadas quando
tratamos do direito ao acompanhamento no ponto 6, temos que a previsdo do
direito contido no art. 16 do Estatuto do Idoso*® existe justamente pelo fato do
legislador reconhecer a necessidade de acompanhamento integral do idoso

guando este se encontrar hospitalizado.

Logo, seria dificil imaginar uma situacdo em que o acompanhamento do
idoso internado ou em observagao nao seja imprescindivel e necessario de forma
integral, excecéo feita somente nos casos em que o acompanhamento possa
gerar riscos ao idoso (como, por exemplo, no caso de perigo de infecgdo), os

quais serdo determinados segundo o critério médico®.

Dessa forma, portanto, pode-se chegar ao entendimento de que a decisdo

de segundo grau abarca, inevitavelmente, quase todas as situagcbes em que o

3 Art. 16. Ao idoso internado ou em observacdo é assegurado o direito a acompanhante, devendo o
6rgdo de saude proporcionar as condi¢des adequadas para a sua permanéncia em tempo integral,
segundo o critério médico.

3* A determinagéo médica para fins de acompanhamento do idoso é imprescindivel, conforme se extrai
do paragrafo unico do art. 16, segundo o qual “cabera ao profissional de saude responsavel pelo
tratamento conceder autorizagao para o acompanhamento do idoso ou, no caso de impossibilidade,
justifica-la por escrito”.



49

idoso se encontra hospitalizado, excetuadas apenas aquelas ndo recomendadas

pelo profissional da area médica.

Como bem se vé, o entendimento firmado pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Norte € o mesmo utilizado pelo Ministério Publico na Acédo Civil
Publica proposta e também coincide com o decidido pelo juiz de primeiro grau

em sede de antecipacao de tutela.

Ainda sobre a decis&o de primeiro grau “modificada”, pertine verificar que
0 seu conteudo determinou a ré a cobertura das despesas com a alimentacao dos
acompanhantes de idosos que se encontrem internados em hospitais e
estabelecimentos congéneres, independentemente da data de celebragdo do
contrato de assisténcia a saude, salvo quando houver vedagao expressa do médico
assistente. Se realizada uma comparagdo com o que foi firmado pela Corte de
segundo grau, percebe-se que as duas decisbes expressam entendimentos

idénticos.

Assim, por apresentarem o mesmo sentido, permite-se dizer que, na pratica,
a obrigacao da operadora em arcar com as despesas alimentares do acompanhante
nao foi modificada desde o momento em que foi determinada pelo juiz de primeiro

grau em sede de antecipagéao de tutela.

No mais, verifica-se que a obrigatoriedade de custeio das despesas com a
alimentagdo do acompanhante permanece protegida judicialmente em face da
divulgacdo no enderecgo eletrénico do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte,
na data de 29 de abril de 2014, do teor da sentenga proferida em sede da agao civil
publica n. 0139696-02.2012.8.20.0001:

EMENTA: DIREITO DO CONSUMIDOR. AGAO CIVIL PUBLICA. PLANO DE
SAUDE. NEGATIVA DE COBERTURA DAS DESPESAS ALIMENTARES
DOS ACOMPANHANTES DE PACIENTES IDOSOS INTERNADOS PARA
TRATAMENTO DE SAUDE COM CONTRATOS CELEBRADOS ANTES DA
LEI 9.656/98. VIOLAGAO AO ART. 16 DO ESTATUTO DO IDOSO. NORMA
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ESTATUTARIA DE ORDEM PUBLICA E APLICACAO GERAL E IMEDIATA.
RECUSA INDEVIDA. OBRIGACAO DE COBERTURA QUE SE IMPOE.
DANO MORAL COLETIVO. FALTA DE ACOMPANHAMENTO ADEQUADO
AOS INTERNADOS MAIORES DE 60 ANOS. PERIGO A SAUDE DOS
CONSUMIDORES IDOSOS. ABALOS PSICOLOGICOS. DANO MORAL
CONFIGURADO. PROCEDENCIA DO PEDIDO. - A negativa de cobertura
as despesas alimentares dos acompanhantes de pacientes idosos viola o
art. 16 do Estatuto do ldoso. - O Estatuto do Idoso € norma de ordem
publica com aplicacdo geral e imediata, independentemente da data da
celebragdo do contrato. - A recusa de cobertura em analise implica em
acompanhamento inadequado aos pacientes idosos, expondo a perigo a
saude dos mesmos e lhes causando abalos psicoldgicos, o que configura
dano moral coletivo.

Apesar da ndo ocorréncia do transito em julgado até o presente momento, é
incontestavel que o decisum retro transcrito figura como um marco na afirmacgao e
realizacdo do direito a cobertura das despesas alimentares do acompanhante do
idoso, considerando, sobretudo, o seu pioneirismo em relagdo ao posicionamento do

Judiciario no pais.
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8 CONCLUSAO

O idoso consumidor conta com a protecao conferida pelo Estatuto do ldoso
e pelo Codigo de Defesa do Consumidor, diplomas estes formados por normas de
ordem publica e de interesse social que permitem a sua incidéncia sobre os efeitos
decorrentes de contratos de trato sucessivo firmados antes da sua vigéncia, como
vem a ocorrer no caso dos contratos de plano de saude “antigos”, definidos como os

pactos firmados antes de 2 de janeiro de1999, segundo a Lei n. 9.656/98.

E possivel perceber que apds o ingresso das normas integrantes do
Estatuto do Idoso no ordenamento juridico patrio, o individuo que se encontre na
faixa dos sessenta anos ou mais de idade detém a seu favor uma série de direitos e
garantias que visam concretizar as normas constitucionais que garantem a protegao
ao idoso. Nesse contexto, insere-se o art. 16 do Estatuto em comento, o qual

garante o direito ao acompanhamento ao idoso hospitalizado.

Para garantir a efetivagcdo do direito ao acompanhamento vaticinado no
art. 16 do Estatuto, é preciso que sejam oferecidos os meios para que o
acompanhante permanecga integralmente junto ao idoso, sendo a cobertura das
despesas com a alimentagdo uma das medidas necessarias para a realizagao desse

fim.

O direito ao custeio das despesas com a alimentagdo do acompanhante
do idoso também pode ser defendido por meio das normas contidas no Cédigo de
Defesa do Consumidor, o qual, ao assegurar ao consumidor o direito a vida, a
dignidade e a protecdo em face de praticas abusivas, permite a salvaguarda desse
consumidor hipervulneravel, o qual necessita de um cuidado mais apurado no

momento da hospitalizagao.
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Resulta claro, portanto, que o direito ao acompanhamento estampado no
art. 16 da Lei n. 10.741/03, que também ganha protegdo baseada no Cdédigo de
Defesa do Consumidor, deve ser aplicado aos denominados “contratos antigos” de
planos de saude pactuados com idosos, de modo que as fornecedoras de servigos
devem custear as despesas com a alimentacdo dos acompanhantes desses

individuos.

Por fim, cumpre observar que, em que pese a obrigagao de arcar com o
custo das despesas acima especificadas, a pratica vem demonstrando a
necessidade de intervengdo judicial para garantir a cobertura em aprego,
considerando a resisténcia das operadoras de planos de saude em admitir a
existéncia desse direito em prol dos consumidores idosos vinculados a contratos de

planos de saude firmados antes de 02 de janeiro de 1999.
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