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Ando devagar

Porque ja tive pressa

E levo esse sorriso

Porque ja chorei demais
Hoje me sinto mais forte
Mais feliz quem sabe

So levo a certeza

De que muito pouco eu sei
Ou nada sei

Conhecer as manhas

E as manhés

O sabor das massas

E das macgéas

E preciso amor

Pra poder pulsar

E preciso paz pra poder sortir
E preciso a chuva para florir
Penso que cumprir a vida
Seja simplesmente
Compreender a marcha

E ir tocando em frente
Como um velho boiadeiro
Levando a boiada

Eu vou tocando os dias
Pela longa estrada, eu vou
Estrada eu sou

Conhecer as manhas

E as manhés

O sabor das massas

E das macéas

E preciso amor

Pra poder pulsar

E preciso paz pra poder sortir
E preciso a chuva para florir
Todo mundo ama um dia
Todo mundo chora

Um dia a gente chega

E no outro vai embora
Cada um de n6s compbe a sua historia
Cada ser em si

Carrega o dom de ser capaz
E ser feliz

(Almir Sater e Renato Teixeira,
Tocando em Frente)



RESUMO

O presente estudo tem como finalidade analisar minuciosamente por meio de
pesquisa jurisprudencial, duas decisbes de suma relevancia no tema proposto,
mesmo sendo ainda um tema tormentoso para o Supremo Tribunal Federal (STF) e
para o Superior Tribunal de Justica (STJ). A primeira € a Acgédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 1931) julgada pelo STF, sendo que a autora inicialmente
teve a sua legitimidade reconhecida para ajuizar esse tipo de agédo, sendo quena
referida ADI, pede ao STF que seja declarada a inconstitucionalidade de varios
dispositivos da Lei 9.656/98 e diversas Medidas Provisérias supervenientes que a
modificaram parcialmente. O segundo €& o julgamento no STJ do REsp
1.568.244/RJ, onde o Tribunal reconheceu a validade da clausula contratual de
plano de saude que prevé o aumento de mensalidade conforme mudanga de faixa
etaria do usuario, especialmente apds os sessenta anos. E, ao final, se a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo esta em consonancia
com as decisdes dos Tribunais Superiores relatados acima.

Palavras-chave: Planos de saude. Aumento de mensalidades por faixa etaria.



ABSTRACT

The present study aims to thoroughly analyze, through jurisprudential research, two
decisions of paramount relevance in the proposed theme, even though it is still a
stormy theme for the Supreme Court and the Superior Court of Justice. The first is
the Direct Action of Unconstitutionality (ADI 1931) judged by the Supreme Court,
where the author asks that the unconstitutionality of various provisions of Law
9,656/98 be declared and several supervenient Provisional Measures that modified it
partially. The second is the judgment in the STJ of REsp 1.568.244 /RJ, where the
Court recognized about the validity of the contractual health plans clause that
provides for the increase in monthly fees according to change in the age group of the
user. And, in the end, if the case-law of the Court of Justice of the State of Sdo Paulo
is in line with the decisions of the Higher Courts reported above.

Keywords: HealthPlans. Monthly fee increases by age group.
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INTRODUGCAO

Com o advento da Constituicdo de 1988 a saude galgou, pela primeira vez em
nosso ordenamento constitucional, a condicdo de direito fundamental, assumindo
status de bem publico. Em vista da efetivacdo de uma democracia social, o
legislador constituinte dispds no artigo 6.° que: "A saude é um direito de todos e um
dever do Estado” (BRASIL, 1988). Assim expressou, ao atribuir relevancia publica as
politicas, acdes e servicos de saude, o compromisso do Estado de garantir a todos
os cidadaos o pleno direito a saude. E é esse compromisso que visando a reducao
dos riscos de doengas e outros agravos e 0 acesso democratico de todos as agdes e
servicos de saude,para sua promocao, protecao e recuperagao, se dara através de
politicas sociais e econbmicas. Entretanto, somente apds dez anos, com a
promulgagdo da Lei 9.656/1998 (BRASIL, 1998), os planos e seguros de saude
privados passaram a ser regulados pelo Estado.

Diante disso, este trabalho objetiva demonstrar a assisténcia da saude no
Brasil, focando na area privada, ou seja, no Sistema de Saude Suplementar,
principalmente, no que concerne ao aumento das mensalidades dos planos de
saude em razdo da mudanga de faixa etaria, demonstrando, ainda, a legitimidade
dos referidos aumentos, a incidéncia da Lei 9.656/98, do Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/1990) (BRASIL, 1990) e do Estatuto do Idoso(Lei
10.741/2003) (BRASIL, 2003), nos contratos celebrados antes e depois da edi¢cao da
Lei 9.656/98.

No primeiro capitulo, analisaremos a Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n.°
1.931 (ADI 1931) julgada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na qual a autora,
apos ter a sua legitimidade reconhecida, requereu que o Supremo Tribunal Federal
declarasse a inconstitucionalidade de varios dispositivos da Lei 9.656/98 e de
diversas Medidas Provisorias supervenientes que a modificaram parcialmente,
analisando, ainda, os argumentos da autora, da Unido e da Procuradoria da
Republica, fazendo um breve resumo do julgado, o que foi decidido e as
consequéncias juridicas.

Ja no segundo capitulo, analisaremoso fundamentoda decisdo do Superior
Tribunal de Justiga (STJ) no Recurso Especial n.° 1.566.244/RJ (REsp.
1.566.244/RJ) acerca da validade das clausulas contratuais dos planos de saude

que prevé o aumento da mensalidade conforme a mudanga da faixa etaria do
15



usuario, a origem do reajuste das mensalidades dos planos de saude fundado em
razdo da mudancga da faixa etaria, a base legal para esses reajustes, os planos
posteriores e anteriores alLei 9.656/98 e,ao final, a interpretagdo sobre a legalidade
do reajuste em raz&o da mudancga de faixa etaria.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, serdo apresentados os reflexos das
decisbes vinculantes dos Tribunais Superiores nos julgados do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo (TJESP), procurando demonstrar se tais julgados estdo em
consonancia com as decisdes vinculantes dos Tribunais Superiores.

Para atingirmos o objetivo proposto, foi utilizada a técnica de pesquisa
bibliografica e documental por meio de interpretacdo analitica de textos legais,

doutrinarios e jurisprudenciais, resultando em pesquisa exploratéria sobre o tema.
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1A CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 15 DA LEI 9.656/98: UMA ANALISE
DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 1931

1.1 As Acgoes Diretas de Inconstitucionalidade e os efeitos das suas
decisoes

Conforme preceitua o artigo 102, §2°, da Constituicdo Federal de 1988, in

verbis:

As decisodes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (BRASIL,
1988, meio digital).

Pois bem, em sede de controle concentrado para se pleitear a
inconstitucionalidade ou requerer que se declare a constitucionalidade de uma lei,
ato normativo federal ou estadual, deve-se ajuizar perante o Supremo Tribunal
Federal, Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Acado Declaratéria de
Constitucionalidade ou Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, de
acordo com o objeto do pedido. Porém, o artigo 103 da Constituicdo Federal traz em
seu bojo quais as pessoas que possuem legitimidade para propor essas agoes,
quais sejam:

| — o Presidente da Republica;

Il — a Mesa do Senado Federal (nunca a mesa do Congresso);

Il - a Mesa da Camara dos Deputados (nunca a mesa do Congresso);

IV — a Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal (contra lei federal ou
estadual e de outro estado desde que prove o interesse do seu estado);

VI - o Procurado Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional (pelo
menos um deputado ou senador, mas com a perda de representagao no
Congresso, a ADI continua a ser julgada);

IX - confederagaosindical ou entidade de classe de ambito nacional
(entidade de classe que tiver associados em pelo menos nove estados e
confederagao sindical: unido de trés federagdes em pelo menos trés
estados). (VETADO, Lei 9.868/99)(BRASIL, 1988, meio digital).

Podem ser objeto de controle direto de constitucionalidade perante o STF as
leis em sentido genérico, ou seja, as espécies normativas previstas no art. 59 da
CF/88 (LENZA, 2013, p. 308), tais como as emendas a constituicdo, as leis
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complementares, as lei ordinarias e medidas provisérias (caso da ADI 1931

examinada nesse trabalho).

Sobre o objeto dessas ag¢des de controle concentrado ha muito mais a ser
discutido, tais como a questdo dos tratados internacionais incorporados pelo Brasil,
os atos normativos sujeitos a controle, entre outros. Entretanto, estasindagagdes
escapam dos objetivos deste trabalho, raz&o pela qual ndo seréo abordadas.

No que diz respeitoa Agédo Direta de Inconstitucionalidade, em decisao
exarada pelo Supremo Tribunal Federal, tais agdes possuem eficacia erga omnes,
bem como efeito vinculante. Aqui, faz-se necessario distinguirmos a eficacia erga
omnes do efeito vinculante, pois, apesar de serem institutos afins, ndo sao idénticos.

A orientacdo que tem prevalecido nos tribunais € de que o efeito erga
omnesse refere a parte dispositiva da decisédo, ao passo que o efeito vinculante tem
por objetivo produzir maior efeito nas decisbes do Supremo Tribunal Federal,
assegurando for¢a vinculante ndo apenas a parte dispositiva da decisdo, mas
também aos chamados fundamentos ou motivos determinantes.

Portanto, a decisdo na ADI onde é declarada a nulidade da lei, como regra,
possui efeitos ex tunc (retroage), ressalvada a possibilidade de modulagdo dos
efeitos de decisdo. Nesse sentido, por razdo de seguranga juridica, o Supremo
Tribunal Federal pode determinar a producao de efeito ex nunc, pois a Lei 9.868/99,
que dispbe sobre o processo de julgamento de ADI, indica a possibilidade

excepcional de efeitoex nunc:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado. (BRASIL, 1999a, meio digital).

Por fim, fazendo uma leitura do artigo acima, fica claro que se trata de
verdadeira modulacdo dos efeitos da decisdo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, de tal modo, que seja necessario a obrigacdo de respeitar
apenas dois requisitos para que isso se torne possivel, quais sejam: decisdo da
maioria de dois tercos dos membros do tribunal (requisito formal) e, presenga de

razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social (requisito material).
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1.2 Historico da ADI 1931

A Acao Direta de Inconstitucionalidade 1931 foi proposta pela Confederagao
Nacional de Saude - Hospitais, Estabelecimentos e Servigcos, de forma que a
proponente da agdo € um dos legitimados ativos para propor agbes de controle
direto de constitucionalidade pela disposigdo do inciso IX do artigo 103 da CF/88.
Outro requisito preenchido pela autora da acgdo € a pertinéncia tematica. (RIBEIRO,
2012, meio digital).

Distribuida na Corte em 10 de dezembro de 1998, a ADI foi proposta pedindo
a declaragcdo de inconstitucionalidade de varios dispositivos da Lei 9.656/1998
(BRASIL, 1998) e de diversas Medidas Provisérias supervenientes que a
modificaram em parte.

O artigo 15 da Lei, um dos dispositivos cuja constitucionalidade foi

questionada, dispde o que segue:

Art.15. A variagdo das contraprestagcdes pecunidrias estabelecidas nos
contratos de produtos de que tratam o inciso | e o § 1° do art. 1° desta Lei,
em razéo da idade do consumidor, somente podera ocorrer caso estejam
previstas no contrato inicial as faixas etarias e os percentuais de reajustes
incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS,
ressalvado o disposto no art. 35-E. (Redagédo dada pela Medida Provisoéria
n.° 2.177-44, de 2001).

Paragrafo Unico. E vedada a variagdo a que alude o caput para
consumidores com mais de sessenta anos de idade, que participarem dos
produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1°, ou sucessores, ha mais
de dez anos.(Redacdo dada pela Medida Proviséria n.° 2.177-44, de
2001)(BRASIL, 2001, meio digital).

1.3 Dispositivos questionados

No aspecto formal, a autora argumentou que a Constituicdo Federal reserva a
Lei Complementar as disposicbes que versem sobre os estabelecimentos de
seguros entre outros (artigo 192, Il, da Carta de 1988), aos quais deveriam ser
equiparadas as operadoras de planos de saude por desenvolverem atividades
absolutamente similares aqueles estabelecimentos (p. 12 dos Autos da ADI 1931, p.
10 da petigao inicial, item v, 28).
Efetivamente, aquele dispositivo constitucional supracitado estabelece regras
também sobre os 6rgaos de fiscalizagdo de segurose, pela analogia defendida pela
19



parte autora, inclusive aos 6rgédos de fiscalizagdo das empresas operadoras de
seguros de saude de forma que a determinagao da Lei sobre a quem cabe fiscalizar
as atividades das operadoras n&do poderiam ser consideradas constitucionais, pois
nao determinadas por Lei Complementar, inclusive para fins do que prevé o artigo
15 da Lei (p. 14 dos Autos, p. 13 da Petigao inicial, item 37).

Em relagdo a constitucionalidade material da Lei, especificamente em relagao

ao disposto no artigo 15, caput e paragrafo unico, a autora escreveu que:

Com efeito, sabe-se que, quanto mais idosa a pessoa, maiores as chances
de que esta venha a contrair doencas e sofrer lesdes. O risco para a
operadora do plano, assim encarado como a possibilidade de que venha a
ter que pagar pela assisténcia médico-hospitalar-odontolégica, aumenta.
Assim, é claro que o valor da contraprestagdo tem que ser maior, quanto
maior for a idade. Anular a possibilidade de incremento no preco,
exatamente na fase de maior risco, € contrariar todo o sistema sobre o qual
se fundam os planos de saude, que é o do preciso calculo atuarial. (ps. 41-
42 dos Autos, ps. 40-41 da peticao inicial, item 104).

Ja analisando o pedido de medida cautelar feito na peticdo inicial da Agao
Direta de Inconstitucionalidade, porém apo6s a edicdo de uma Medida Provisoria que
dispOGs sobre a natureza juridica das operadoras de planos de saude o Ministro,
entdo relator da ADI 1931, entendeu que n&o havia vicio formal em quaisquer dos
dispositivos da Lei 9.656/98.

Desde as modificagdes instituidas pela Medida Provisoria (MP) 1.908-18/99
(BRASIL,1999b), as operadoras de planos de saude passaram a se diferenciar,
absolutamente, das seguradoras. Em consequéncia, a legislacdo acerca delas nao
mais deveria obedecer ao disposto no artigo 192, paragrafo Il da Constituigdo
Federal de 1988, como argumentava a autora, mas de acordo com o artigo 197 da
Carta.

Conforme fundamentou o Exmo. Sr. Ministro Relator Mauricio Corréa:

15. Com o advento da ultima Medida Proviséria 1.908-18/99, contudo, as
operadoras de planos de saude ndo guardam mais a minima semelhancga
juridica com os seguros de saude, dado que instituiu regras que submetem
ao Ministério da Saude, particularmente ao recriado Conselho de Saude
Suplementar a ele hierarquizado, a autorizagédo, funcionamento e controle
dessas empresas.

16. Essa modificagdo radical no sistema de planos de saude dos planos de
medicina de grupo, desligando-os geneticamente da definicdo de seguros,
fé-los perder a pretendida identificagao [...] (p. 28 do acdérddo da medida
cautelar, itens 15 e 16 o voto do Sr. Min. Relator).
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Em relacdo aos pedidos de inconstitucionalidade material, o Sr. Ministro
Relator declarou inconstitucionais as disposi¢gdes do artigo 35-G da Lei conforme a
redacao que lhe dera a Medida Provis6ria mencionada, excluindo-a da norma (p. 69
do acordao da medida cautelar), que versava sobre os contratos celebrados antes
da edicdo da Lei. De acordo com o entendimento do Sr. Ministro, esse dispositivo
violava clausulas pactuadas livremente entre as partes, que haviam sido celebradas
em plena conformidade com o ordenamento juridico vigente quando da celebragao
dos contratos (p. 66 do inteiro teor do acordao da medida cautelar).

A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se favoravelmente ao
entendimento do Sr. Min. Relator em relagdo ao artigo 35-G, também entendendo
que haveria violagdo aos dispositivos constitucionais que protegem o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.

No que concerne ao artigo 15, em especifico, a PGR manifestou-se pela
inexisténcia de qualquer desobediéncia a Constituicido Federal, pois a normativa
trazida pela Lei ndo interferiria, indevidamente, nas atividades das operadoras de
planos de saude, ainda que tenham carater eminentemente privado e de livre
iniciativa.

Em termos semelhantes aos do voto do Exmo. Ministro relator, o érgéo
entendeu que o Estado apenas regulava um servigo prestado aos cidaddos nos
termos em que a propria Carta o obriga:

Ao contrario do que afirma a requerente, a lei ndo pretendeu transferir a
iniciativa privada o dever do Estado de assegurar o direito a saude, mas tao
somente impor limites minimos a atuagdo do setor privado na saude
suplementar. Veio dar concrecdo a preceitos constitucionais que exigem
regulamentacao do funcionamento, da fiscalizagdo e do controle das agbes
e servicos de saude, com intuito de coibir abusos que operadoras
praticavam contra usuarios de planos privados. (p. 17 do Parecer da
Procuradoria-Geral da Republica)

Também, a Procuradoria-Geral da Republica defendeu que nao haveria
qualquer vicio formal na Lei ou nas Medidas Provisérias que a modificaram, de
forma que se aplicariam as atividades das operadoras de planos de saude as
disposi¢cdes do artigo 197 da CF/88, e ndo as do artigo 192, Il, da CF/88, sendo
complementar para tanto (p. 12 do Parecer da Procuradoria-Geral da Republica).
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1.4 Argumentos do Autor/Uniao e Pareceres da Procuradoria

No que tange a inconstitucionalidade material arguida pela autora, a mesma
requereu que fosse declarada a inconstitucionalidade de varios dispositivos
relacionados com a autorizacdo e funcionamento das operadoras de planos de
saude, bem como dos érgéos fiscalizadores. Assevera a incompatibilidade material
de preceitos dos atos questionados, em razdo da inobservancia do principio do
devido processo legal substantivo, considerados os requisitos da razoabilidade e da
proporcionalidade.

De acordo com a manifestagdo do Congresso Nacional, que também
argumentou pela desnecessidade da Lei Complementar para disciplinar a matéria,

por nao se tratar de matéria financeira, mas relativa ao direito a saude:

De acordo com o Congresso Nacional, os diplomas n&o invadiram campo
reservado a lei complementar, mas disciplinaram regulamentagéao,
fiscalizagdo e controle de agbes e servigos de salde, matérias tipicas de lei
ordinaria, segundo o art. 197 da Constituicho da Republica. Tampouco
transferiram a iniciativa privada dever do Estado de assegurar saude, mas
garantiram protecdo a cidaddos contra abusos praticados por operadoras de
planos de saude. Afastou a tese de afronta a razoabilidade, com argumento
de que, embora haja exigéncia de cobertura plena na norma, na pratica, ndo
sao todos os segurados que utilizam os servicos contratados, o que
permitiia compensacdo pelas operadoras na definicdo de valores de
planos. Sustentou nao prevalecer direito adquirido de operadoras de
seguros ou planos de saude em face de preceitos da prépria Lei Maior (fls.
246-256). (p. 5, Parecer da Procuradoria-Geral da Republica).

Assim, a inconstitucionalidade formal alegada da peti¢édo inicial, que ja nao
fora acolhida pelo Exmo. Sr. Min. Relator ao examinar o pedido cautelar, também foi
suscitada pelo Congresso Nacional, além de a Procuradoria-Geral da Republica
partilhar do mesmo entendimento.

Essa nado foi a unica questdo processual suscitada ao longo da Agao Direta
de Inconstitucionalidade, contudo. Desde que a Ac¢éao fora iniciada, duas Medidas
Provisorias foram editadas, regulando a mesma matéria, mas a parte autora nao
emendou a peticdo inicial para que a ADIn pudesse versar, também, sobre esses
diplomas legais.

De acordo com a Procuradoria-Geral da Republica:

Conforme observou a Advocacia-Geral da Unido, posteriormente ao
julgamento, sobrevieram diplomas legais que efetuaram alteragdes na Lei
9.656/1998 e conferiram nova redagcdo a outros dispositivos também
questionados na agao. Sao eles: Lei 11:935, de 11 de maio de 2009 Art. P.
O art. 35-C da Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998, passa a vigorar com a
seguinte redagado: "Art. 35-C. E obrigatéria a cobertura do atendimento nos
casos: | - de emergéncia, como tal definidos os que implicarem- risco
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imediato de vida ou de lesbes irreparaveis para o paciente, caracterizado
em declaragdo do , caracterizado em declaragdo do médico assistente; (p.
9, Parecer da Procuradoria-Geral da Republica).

Efetivamente, o julgamento sobre esse mesmo artigo, em sede de cautelar,
foi objeto de Embargos de Declaragao, julgado parcialmente procedente, conforme

sera analisado mais adiante.

1.5 Do Tramite da agao

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade foi distribuida no dia 10 de dezembro
de 1998, por prevencdo ao Exmo. Sr. Min. Mauricio Corréa que, conforme visto,
julgou parcialmente procedente o pedido formulado cautelar formulado na peticao
inicial.

Em 20 de outubro 1999, o Supremo Tribunal reconheceu a legitimidade ativa
da parte da autora, em votacdo unanime.O Tribunal decidiu, também, por nao
conhecer da agao no que se relacionava as inconstitucionalidades formais aduzidas
pela autora. Ainda, nado conheceu “da acdo quanto ao pedido de
inconstitucionalidade do caput do art. 35, e do § 1.° da lei impugnada, e do § 2.° da
medida proviséria n.° 1.730-7/98, tendo em vista as substanciais alteracbes neles
promovidas [...]".

No dia 28 de agosto de 2003, o plenario da Corte julgou o pedido de liminar:

[...] prosseguindo-se no julgamento, apds o voto do senhor ministro Nelson
Jobim, que acompanhou o relator, o tribunal ndo conheceu da agcédo quanto
as inconstitucionalidades formais, bem assim relativamente as alegacdes de
ofensa ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a inconstitucionalidade
do artigo 35 E seu § 1° da lei n® 9.656, de 03 de junho de 1998, e do § 2°,
acrescentado a esse pela medida proviséria n° 1.730-7, de 07 de dezembro
de 1998, alterado pela medida proviséria n°® 1.908-17, de 27 de agosto de
1999, por falta de aditamento a inicial. em seguida, deferiu, em parte, a
medida cautelar, no que tange a suscitada violagdo ao artigo 5°, XXXVI da
constituicdo, quanto ao artigo 35-g, hoje, renumerado como artigo 35-e pela
medida provisdria n® 2.177-44, de 24 de agosto de 2001, em seus incisos i a
IV, §§ 1°, incisos i a v, e 2° redacéo dada pela medida proviséria n® 1.908-
18, de 24 de setembro de 1999; conheceu, em parte, da agdo quanto ao
pedido de agdo conhecida, em parte, quanto ao pedido de
inconstitucionalidade do § 20 do artigo 10 da Lei 9656/1998, com a redacgéo
dada pela Medida Proviséria 1908-18/1999, para suspender a eficacia
apenas da expressao "atuais e". Suspensdo da eficacia do artigo 35-E
(redacao dada pela MP 2177-44/2001) e da expresséo "artigo 35-E", contida
no artigo 30 da Medida Provisoria 1908-18/99.

23



Em 22 de outubro de 2014, também por unanimidade, o Tribunal decidiu pela
admissibilidade dos Embargos de Declaragao interpostos pela parte autora em face
da decisao liminar cuja ementa esta transcrita acima.

Finalmente, em 07 de fevereiro de 2018, a acdo foi julgada parcialmente
procedente, também pelo Tribunal Pleno, em decisdo unanime — todos os demais
Ministros acompanharam o voto do Exmo. Sr. Min. Relator Marco Aurélio, para quem
a acao fora distribuida desde quando o Relator deixara de integrar a Corte.

A decisédo foi ementada da forma que segue:

O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, julgou
prejudicada a agédo no tocante aos artigos 10, inc. VI; 12, incisos I, c, e Il, g,
e paragrafos 4.° e 5.°, e 32, paragrafos 1.°, 3.°, 7.° e 9.°, todos da Lei
9.656/1998, e, na parte conhecida, julgou parcialmente procedentes os
pedidos, para declarar a inconstitucionalidade dos arts. 10, § 2.°, e 35-E da
Lei 9.656/1998, bem como do art. 2.° da Medida Proviséria n.° 2.177-
44/2001. Falaram, pela requerente, Confederacdo Nacional de Saulde -
Hospitais Estabelecimentos e Servigos - CNS, Dr. Marcelo Ribeiro; e, pelo
Presidente da Republica e pelo Congresso Nacional, a Dra. Grace Maria
Fernandes Mendonga, Advogada-Geral da Unido. Impedidos o Ministro Dias
Toffoli, ausente neste julgamento, e o Ministro Roberto Barroso. Presidiu o
julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario, 7.2.2018.

Em 27 de junho 2018, a decis&o final sobre a agdo, cuja ementa esta acima,
passou a transitar em julgado, ndo sendo mais passivel de modificagao.

1.6. Breve resumo do julgado, o que foi decidido e consequéncias

juridicas

Com relagdo aos Embargos de Declaragéo interpostos pela Presidéncia da
Republica em face da decisdo do Min. Relator questionou-se acerca da suspensao
dos contratos celebrados antes da vigéncia da Lei cuja constitucionalidade estava
sob exame, conforme redacdo dada pela Medida Provisoria n.° 2177-44, que
modificou o artigo 35 da Lei. (BRASIL, 2001).

O recurso pedia a elucidagdo do julgamento sobre o tema que se
consideravacontraditério sobre esse quesito, pois a suspensdo havia se dado
apenas em relacado aos contratos anteriores.

Conforme escreveu o Exmo. Sr. Min. Relator:

Apontando a existéncia de contradi¢gao, afirma caber elucidar que a cabega,
0s incisos e os paragrafos do artigo 35-E da Lei n.° 9.656, de 1998, com a
redagédo imprimida pela Medida Proviséria n.° 2177-44, de 2001, somente
tiveram a eficacia suspensa relativamente aos contratos celebrados antes
da vigéncia da norma, permanecendo aplicaveis aos negodcios juridicos
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pactuados em data posterior. Sustenta ser o esclarecimento necessario,
pois o implemento da liminar, segundo assevera, baseou-se na
impossibilidade de legislagdo superveniente alcangar os efeitos decorrentes
de regras estabelecidas em ato juridico perfeito. Menciona o § 2.° do citado
artigo 35-E, que entende fazer-se voltado tanto aos contratos anteriores
como aos posteriores a vigéncia da lei. Argumenta que as operadoras de
planos privados, por forga de suspensdo do mencionado preceito, podem
considerar-se livres da exigéncia de autorizagdo da Agéncia Nacional de
Saude para reajustar as prestagbes de qualquer contrato. Discorre ainda
sobre a necessidade de retificar a decisdo quanto ao artigo 3.° da Medida
Proviséria n° 1.908, de 1999. (p. 3 inteiro teor do Acérddo dos Embargos de
Declaragéo)

Os embargos foram conhecidos para sanar as contradigdes e modificar, em
parte, a decisdo que suspendeu os efeitos da Lei também para os contratos
celebrados apés sua promulgagao.

O que ocorrera € que as operadoras de planos de saude passaram a
reajustar os pregcos sem pedir autorizagdo a Agéncia Nacional de Saude desde que
fora proferida a decisdo sobre o pedido de medida cautelar (p. 3 do Inteiro Teor do
Acordao dos Embargos de Declaragao).

Assim, votou o Exmo. Sr. Ministro Relator, o ja, entdo, Ministro Marco Aurélio:

Diante do quadro, conhegco dos embargos de declaragdo e os provejo para
prestar esclarecimentos e a eles conferir efeitos modificativos. Quanto ao
artigo 3.° da Medida Proviséria n.° 1.908-99, a suspenséao da locugéo “artigo
35-E” ndo alcanga a vigéncia do respectivo § 2.° Relativamente ao § 2° do
artigo 35-E da Lei n.° 9.656, de 1998, com a redacgao implementada pela
Medida Proviséria n° 2.177-44, o afastamento da eficacia deve restringir-se
a expresséo “independentemente da data de sua celebragéo” (p. 11 ITAED)

Como explica Rocha (2003), a decis&o suspendera “a eficacia do artigo 35-E
e de parte do paragrafo 2.° do artigo 10 da Lei, com fundamento em ofensa ao artigo
5.° inciso XXXVI da Constituicdo Federal, que protege o ato juridico perfeito”.

O autor ressalta que os efeitos da decisdo liminar na Agao Direta de
Inconstitucionalidade tinham efeitos ex nunc, ou seja, operavam-se apenas sobre os
contratos celebrados apos a publicagéo da Lei, pelo disposto no artigo 11, paragrafo
1.° da Lei 9.868/99.

Ainda, Rocha (2003) aduz que assim ficou configurada a relagéo entre as
empresas que ofereciam planos de saude e seus clientes, apos a concessao da
liminar:

Com a deciséo, as operadoras de plano ou seguro saude ndo estdo mais
obrigadas a pedir autorizagdo a Agéncia Nacional de Saude (ANS) para
proceder com variagdo nas contraprestacbes pecuniarias para
consumidores com mais de 60 (sessenta) anos de idade. Entretanto, isto
nao implica dizer que elas poderdo impor aumentos desproporcionais e
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intempestivos, seja porque o CDC impede a onerosidade excessiva (art.
51), assim como a Lei do Plano Real sé autoriza reajustes anuais. E
permitido ao consumidor continuar a denunciar a pratica ilegal de reajustes
na ANS (fone 0800-7019656), que certamente ira tomar medidas para
combater tais praticas, conforme ditames da Lei n.° 9.961/2000. (ROCHA,
2003).

O autor aponta que a decisdo em nada modificava a garantia dos contratantes
de ndo terem seus contratos rescindidos ou suspendidos unilateralmente, ou terem
interrompidas as internagdes hospitalares, exceto em casos de determinacéo pelo
meédico assistente.

Para o autor, a Lei, efetivamente, veio a “reafirmar” especificamente para os
planos de saude, os direitos garantidos para os consumidores, em geral, pelo
Caodigo de Defesa de Consumidor (CDC). Em consequéncia, continua ele, mesmo a
declaracdo de inconstitucionalidade de alguns dispositivos, declarada na decisao
liminar, ndo afastava a aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor as
relagdes relativas a planos de saude. (ROCHA, 2003).

Portanto, de acordo com Rocha (2003):

E preciso lembrar que todo contrato de plano ou seguro saude tem vigéncia
de 12 (doze) meses, renovaveis por igual periodo no siléncio das partes.
Esta renovacéo consiste em nova contratagdo, logo, a partir do primeiro
aniversario do plano, apdés a vigéncia da lei 9.656/98, o contrato devera
automaticamente ser adaptado a nova lei por passar a ser considerado
contrato novo, por suceder o contrato anterior, descabendo qualquer
alegacgéao de violagao ao ato juridico perfeito.

Com relacdo ao mérito da questdo, em todos os pontos, os demais ministros
seguiram o voto do Exmo. Sr. Min. Relator Marco Aurélio, julgando parcialmente
procedente a Agao Direta de Inconstitucionalidade. Passa-se, assim, a exposi¢cao
dos argumentos em que se fundamentou a decisdo dos Ministros (p. 29 do Inteiro
Teor do Acérdéo).

De inicio, o Ministro Relator expbs os aspectos da ag¢ao que, afinal, poderiam

ser julgados:

Conforme consta do relatério e da parte dispositiva do pronunciamento
formalizado, o Tribunal ndo admitiu a agdo quanto a alegagdo de
inconstitucionalidade formal, relativa a reserva de lei complementar, bem
assim no tocante a incompatibilidade material, com as garantias do direito
adquirido e do ato juridico perfeito, do artigo 35, cabeca e paragrafos 1° e
2°, na redagao conferida pela Medida Proviséria n.° 1.7307/1998 (p. 28,
Inteiro Teor do Acérdéao).

O surgimento de nova realidade normativa, a suplantar, no campo abstrato,
o ato impugnado no ambito do controle concentrado, implica a perda
superveniente de objeto. Fica prejudicado o exame dos artigos 10, inciso VI,
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12, incisos |, alinea “c”, Il, alinea “g”, e paragrafos 4.° e 5.°, e 32, paragrafos
1.2,3.°,7.°e€9.°, da Lei n.° 9.656/1998.

Concluiu o Ministro, assim, que podia ser julgada a constitucionalidade do
artigo 10, caput e incisos |, II, I, IV, V, VII, IX e X (paragrafos 1.°, 2.°, 3.° e 4.), o

artigo 11, caput e paragrafo unico; “12, cabeca, incisos |, alineas “a” e “b”, I, alineas
“a”, “b”, “c”, “d”, “e” e “f, lll, IV, V, VI e VI, paragrafos 1.°, 2.° e 3.°; 15 paragrafo
unico; 19, § 5.%; 32, cabega e paragrafos 2.°, 4.°,5.°,6.°,7.°, 8.° ¢ 9.°, e 35-E da Lei
n.° 9.656/1998, e do artigo 2.° da Medida Proviséria n.° 2.177-44/2001.”

No mérito da questdo, o Ministro iniciou seu voto apreciando a questdo da
‘razoabilidade do ato”, ou seja, da adequacao do disposto na Lei em relagdo ao que
dispée a Constituicdo, para atingir o objetivo a que se destinava, qual seja,
normatizar as relagdes entre empresas que oferecem planos de saude e os
consumidores que adquirem esses planos.

Expds que a agdo versava sobre uma contraposicdo ente a autonomia
individual e a normativa da Carta, pois impunha a apreciacdo da atividade
empresarial exercida por particular (autonomia individual) em face dos “principios e
regras da Lei Maior” (p. 31, do Inteiro Teor do Acérdéo).

Pois, continua a argumentacgao, a Lei limitou “a liberdade de contratagao”, ou
seja, determinou parte dos contratos de planos de saude, impedindo, assim, que as
partes contratantes, especialmente as empresas fornecedoras de planos de saude,
determinassem todo o conteudo desses contratos conforme sua propria apreciagao.
Essa limitac&o, ressaltou o Ministro, s6 pode ocorrer com a observancia das demais
garantias fundamentais.

De acordo com ele — e com a concordancia dos demais Ministros -, a Lei n&o
infringiu quaisquer dessas garantias, atuando, estritamente, no ambito que lhe é
permitido pela Carta Maior. Nenhuma ofensa ao devido processo legal substantivo
ocorreu com a promulgacéao da Lei, de acordo com o voto. “Interveio o legislador na
medida necessaria para assegurar a prestagcédo idénea dos servigos a populagéo”,
em seu entendimento. (ps. 32-33, do Inteiro Teor do Acordao).

Para o Ministro, a livre iniciativa pura ndo se combina com a protecdo da
dignidade humana, de forma que a segunda é fundamento e parametro para
limitagdo da primeira. Se a livre iniciativa esta prevista e garantida na Carta (artigo

170, caput), também estdo o dever do Estado de promover a saude (artigo 196,
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CF/88) e o de “prover a defesa do consumidor” (artigo 170, inciso V, CF/88). (p. 33,
do Inteiro Teor do Acord&o).

No seu julgamento, a Lei consistiu em acdo do legislador, exatamente para
atingir o principal objetivo do Estado: “proporcionar vida gregaria segura e com o
minimo de conforto suficiente a satisfazer valor maior — a preservagao da dignidade
do homem”. (p. 34, do Inteiro Teor do Acérdao).

Segundo o Ministro, também:

O mesmo ocorre no tocante a cobertura de patologias preexistentes, cujo
tratamento objetivo conferido pelo diploma impede posturas arbitrarias,
resguardando o atendimento do consumidor acometido por doengca grave
posteriormente a celebragao da avenga. O 6nus, é importante destacar, ndo
recai apenas sobre a empresa. Faculta-se a entidade a realizagdo de
exame clinico-laboratorial prévio a contratagdo e a rescisdo contratual em
caso de fraude relacionada ao estado de saude do consumidor, nos termos
da Resolugdo Normativa n.° 162/2007, da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar, que regulamenta o artigo 11 da Lei n.° 9.656/1998 (p.35, do
Inteiro Teor do Acérdéao).

O voto acolheu, também, o argumento de que a prestacdo de servigos de
saude nao pode se subtrair as determinacdes relativas a “importancia desse servico
social, reconhecida no artigo 197 do Texto Maior”, mesmo se prestado por empresas
privadas (p.35, do Inteiro Teor do Acérdéo). A obtengdo de lucro ndo pode ser a
unica diretriz na prestacdo desse tipo de servigos, inclusive porque, nos casos de
portadores de moléstias graves, a prestacdo dos servicos de saude visando
somente a lucratividade tornaria por demais dificil (ou mesmo impediria) o acesso a
esses contratos (pelos altos custos), desatendendo-se, assim, o principio da
isonomia.

Apreciando o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 15
(caput e paragrafo unico) da Lei, que também foi fundamentado em suposta violagéao
ao devido processo legal substantivo, o Ministro julgou que inexistiu qualquer
desconformidade da Lei com as determinagdes constitucionais (p. 36, do Inteiro Teor
do Acordao).

Traz o Min. Relator:

Como se observa, a norma inviabiliza a variagdo da contraprestacao
pecuniaria relativamente a consumidores com mais de 60 anos de idade. A
medida n&o é despropositada. Trata-se de regra protetiva, alinhada aos
postulados constitucionais, no que assegura tratamento digno a parcela
vulneravel da populagdo. O comando constitucional, inscrito no artigo 230, &
linear e impde a todos o dever de auxiliar os idosos: [...] (p.37 do Inteiro
Teor do Acérdao).
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Além do préprio artigo 230 da Constituicdo Federal, que impde a familia, a
sociedade e ao Estado “o dever de o dever de amparar as pessoas idosas,
[...]Jdefendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”, o
Ministro citou que ja ha legislagao especifica sobre a populagdo nessa faixa.

O Estatuto do Idoso ja proibia a discriminagdo das pessoas idosas na
contratagcdo de planos de saude, nomeadamente “pela cobranca de valores
diferenciados em raz&o da idade.” (BRASIL, 2003, meio digital).

Finalmente, o Ministro ressaltou, no voto, que essa limitagdo a liberdade
contratual, que impede a cobranga de valores maiores de idosos, esta condicionada
a fidelidade do contratante a empresa, exigindo-se que seja cliente da mesma
empresa pelo minimo de dez anos, para que a limitagdo a estipulacdo livre de
precos seja aplicavel ao contrato. (p. 37 do Inteiro Teor do Acérd&o).

O Exmo. Sr. Ministro Alexandre de Moraes se manifestou, especificamente,
sobre as determinagdes do artigo 15, paragrafo unico, da Lei:

La, vedou-se a discriminagao do idoso nos planos de saude; e, aqui, ndo sé
se veda a discriminagdo, como também se da uma seguranga ao idoso em
relacdo a eventual variagdo das contraprestacdes pecuniarias. E mais, a lei
foi tAo razoavel que néo so6 estabeleceu o critério etario a questao do idoso,
como também colocou a questéo da fidelidade: Idoso com plano de saude
por ao menos dez anos. Nao me parece que tenha incorrido em nenhuma
inconstitucionalidade. Acompanho o Relator. (p. 55, Inteiro Teor do
Acordéo)

Foram julgados procedentes, apenas os pedidos formulados em relagdo aos
artigos que previam a aplicagdo das determinagdes instituidas pela Lei em relagao
aos contratos celebrados antes da sua promulgacéo.

Em consonancia com o que ja fora decidido quando julgado o pedido de
liminar, o Ministro decidiu pela inconstitucionalidade da incidéncia da Lei sobre
contratos celebrados antes da Lei, ainda que os contratos perdurassem em periodo
posterior a ela.

De acordo com o Ministro:

Os dispositivos em analise preveem a incidéncia das novas regras relativas
aos planos de saude em contratos celebrados anteriormente a vigéncia do
diploma. A norma destoa do Texto Maior. A vida democratica pressupde
segurancga juridica, e esta ndo se coaduna com o afastamento de ato
juridico perfeito e acabado mediante aplicagéo de lei nova. E o que decorre
do inciso XXXVI do artigo 5.° da Constituicdo Federal [...]

E impréprio inserir nas relagdes contratuais avengadas em regime legal
especifico novas disposi¢cdes, sequer previstas pelas partes quando da
manifestacdo de vontade. (p. 43, Inteiro Teor do Acérdao).
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Como a decisédo final ndo modificou o0 que ja havia sido determinado sobre a
incidéncia de toda a Lei (incluindo o artigo 15, caput e paragrafo unico) no
julgamento acerca da medida cautelar, permaneceram passiveis de regulagdo pela
Lei, apenas os contratos celebrados apos a promulgagao do diploma legal.

Portanto, ressalvados os contratos celebrados antes da promulgacgéo da Lei,
o artigo 15 sempre foi aplicavel aos contratos de planos de saude. Em nenhum
momento esse artigo deixou de operar efeitos sobre os contratos celebrados apos a
Lei.

Ferrari(2007, p. 209) discorre sobre o ato juridico perfeito no ordenamento

juridico brasileiro:

O sistema juridico brasileiro elevou tal principio a categoria constitucional,
em que pese nem sempre o ter considerado da mesma maneira. A
Constituicdo brasileira de 1824 determinou, em seu artigo 179, que
«nenhuma lei sera estabelecida sem utilidade publica, a sua disposicdo na
tera efeito retroativo», entretanto nos dias de hoje ja ndo tem o mesmo
alcance, uma vez que a Lei Fundamental de 1988, no art. 5°, XXXVI, ao
estabelecer que «a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada», admite que fora destes casos a lei sera
retroativa.

Embora haja discussdes acerca das modulagbes dos efeitos do julgamento
decidindo pela inconstitucionalidade de atos normativos, no &mbito juridico brasileiro
(SARMENTO, 1998, p. 1), no caso analisado no presente trabalho, essa discuss&o
nao se impos.

Nao tendo sido suspendida a eficacia do artigo para que suas determinagdes
tivessem que ser observadas apos a promulgacdo da Lei, ndo foram celebrados
contratos, ao menos em conformidade com o ordenamento juridico, que nao
observassem o disposto no artigo 15 para que, posteriormente, declarada a sua
constitucionalidade em julgamento definitivo, essa deciséo final tivesse que ser
modulada para dispor esses casos (hipotéticos, repita-se).

No entanto, de grande relevancia para os planos de saude foi a declaragéo de
inconstitucionalidade do artigo 10, paragrafo 2.° e do artigo 35 E, ambos da referida
lei, bem como o artigo 2.° da MP n.° 2177-44/2001, sob o fundamento de ofensa ao
direito adquirido e o ato juridico perfeito, estabelecidos no artigo 5.°, inciso XXXVI da
Constituicdo Federal de 1988, os quais previam a incidéncia das regras da
regulamentagao também para os contratos antigos. diz o Min. Relator:
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A norma destoa do Texto Maior. A vida democratica pressupde seguranca
juridica, e esta ndo se coaduna do afastamento de ato juridico perfeito e
acabado mediante aplicacéo de lei nova.

E impréprio inserir nas relagdes contratuais avengadas em regime legal
especifico novas disposi¢cdes, sequer previstas pelas partes quando da
manifestacdo da vontade.

A toda evidéncia, o legislador, com o intuito de potencializar a prote¢céo do
consumidor, extrapolou as balizas da Carta Federal, pretendendo substituir-
se a vontade dos contratantes. Salta aos olhos a inconstitucionalidade, (p.
41 a 45 do inteiro teor do ac6rdao).

Ainda, conforme o voto do Ministro Relator:

Ante o quadro, reafirmo o entendimento externado no exame do pedido
liminar, para julgar parcialmente procedentes os pedidos, declarando a
inconstitucionalidade dos artigos 10, § 2.°, e 35-E da Lei n.° 9.656/1998,
bem assim do artigo 2.° da Medida Proviséria n.° 2.177-44/2001. (p. 46,
Inteiro Teor do Acérdéao).

Por fim, Alveset al. (2009) verificaram o aumento da utilizacdo da Lei
9.656/1998 na concessao de medidas cautelares a usuarios de planos de saude em
S&o Paulo e no Rio de Janeiro, em estudo que analisou 611 recursos de agravo de
instrumento na Justiga estadual de cada uma das unidades federativas.

Os autores consideram que a prestacido de servigos de saude no Brasil, pela
iniciativa privada, demanda a atuagdo do Poder Judiciario para que se garantam os
direitos dos cidadaos que os contratam.

Face a uma falta de recursos a serem destinados ao Sistema Unico de Saude
(SUS), a prestacdo de servigcos de saude pelo proprio Estado resulta insuficiente
para atender a todos os cidaddose a todas as suas necessidades. Assim é que
surge um amplo campo de atuagdo para a iniciativa privada (o que, inclusive, pode
facilitar uma atuacgdo abusiva dessas empresas).

Como escrevem os autores:

As reclamagdes dos consumidores devido as exclusdes de coberturas,
aumentos abusivos, longos periodos de caréncia, rescisdes unilaterais de
contrato e limitagdes de internagcbes tornaram-se frequentes no setor
suplementar, com reflexos sobre o Poder Judiciario. Antes de 1998, na
auséncia de legislagdo especifica, a norma mais frequentemente utilizada
para tentar dirimir os conflitos nas relagbes entre usuarios e operadoras era
o Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC). Com isso, ocorreu um aumento
da pressao exercida sobre o Estado por parte dos usuarios dos planos de
saude e das associagdes de defesa dos consumidores, para que fosse
exercida uma efetiva fiscalizagéo sobre esse mercado.(ALVES et al., 2009).

Analisando as decisdes de dois periodos — “periodo de janeiro de 2003 a
setembro de 2004 (primeiro periodo de estudo) e, no periodo de setembro de 2004 a

agosto de 2005 (segundo periodo de estudo)” -, os autores constatam o aumento da
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utilizacdo da Lei como fundamento da concessédo de medidas de tutela antecipada

aos usuarios dos planos:

Tabela 1 - Fundamentagoées utilizadas pelos magistrados de Segunda Instancia

os periodos de analise

Fundamentagao 12 periodo 2¢ periodo
Cédigo de Defesa do Consumidor 1.1 31,3
Lei no. 9.656/98 18,5 28,9
Constituicao Federal 1,0 18,8
Cddigo de Processo Civil * 66,8 88,3
Qutras - 62,4

* No 12 pericdo, o valor 66,8% refere-se as fundamentagées do Cédigo de Processo Civil e
outras

Fonte: Alveset al. (2009).

No que se relaciona ao tema “reajuste”, as diferengas entre a utilizagado do
Caodigo de defesa do Consumidor e da Lei para a concessdo das medidas de tutela

antecipada sao ainda maiores:

IPe—'r::e—'nmdxs de decisdes, em ambos os periodos estudados, de acordo com os temas analisados.

&0

I 17 periodd]

2% periodo

40

30

20

Cobertura Caréncia Permanéncia  Erro médico Reajuste Rescisdao Rescisdo por Descreden- Outros
no plano unilateral falta de ciamento
coletivo pagamento

Grafico 1. Diferengas entre a utilizagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor e da Lei
para a concessao das medidas de tutela antecipada
Fonte: Alves et al. (2009)
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Apenas no segundo periodo, e para as decisdes de Segunda Instancia, houve

uma queda na utilizagao da Lei fundamentando a concessao de tutela antecipada:

If’er:entuals de decisdes favoraveis na 12 e 22 Instancias, em ambos os periodos estudados, de acordo com os temas analisados

120

I 12 periodo
(12 Insténcia)
1° periodo
(2* Insténcia)
2° periodo
80 (1% Instancia)
2% periodo
(2* Instancia)f

100

&0

Cobertura Caréncia Permanéncia  Erro médico Reaj Resci: isdo por D ‘ Outros
no plano unilateral falta de ciamento
coletivo pagamento

Grafico 2. Decisdes de Segunda Instancia para a concessao de tutela antecipada
Fonte: Alves et al. (2009)

Ainda que n&o coincidam, exatamente, os periodos estudados com os
periodos anterior e posterior da promulgagao da Lei, nota-se que ela é mais utilizada
na fundamentacdo de decisbes em favor dos usuarios do que o Codigo de Defesa
do Consumidor.

Por fim, a Constituicdo Federal confere ao Poder Legislativo a possibilidade
de delimitar a livre iniciativa, especialmente quando se trata de um servigo como € o
relacionado a garantia da saude - um servigo que, ainda que facultado a prestagéao
pelo particular, ndo perde o carater de servico de interesse social.

Assim, a Lei Complementar ndo € a forma legal exigida pela Carta Magna
para legislar sobre os assuntos sobre os quais disp6s a Lei, situando-se no ambito
do direito a saude, e n&o relacionados a prestacédo de servigos financeiros, como ja
apontado no julgamento do pedido de medida cautelar formulado na petigéo inicial
da acao direta de inconstitucionalidade.

Mais ainda: a limitagdo imposta pela legislagdo nédo € inadequada, ou mesmo
desproporcional, pois visa proteger uma parcela da populagdo conforme
determinado pela propria Carta (e nao instituir beneficios infundados a qualquer
classe de pessoas), e garantiu as empresas que fornecem planos de saude que a
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vedacdo ao reajuste desproporcional, em virtude da idade, incidisse somente para
os clientes que se utilizassem de seus servicos ha mais de dez anos, de forma que
nao se impde que acolham clientes com maior probabilidade de mais gastos sem
que tenha havido remuneragao prévia.

A Corte proporcionou, assim, a plena eficacia das normas constitucionais que
garantem os direitos dos idosos, reconhecendo a constitucionalidade do artigo 15,
caput e paragrafo unico da Lei, que também nao viola qualquer direito garantido pela
Constituicdo Federal de 1988 as empresas fornecedoras de planos de saude.
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2 CRITERIOS JURISPRUDENCIAIS DA APLICAGAO DO REAJUSTE POR FAIXA
ETARIA NOS PLANOS DE SAUDE: UMA ANALISE DO ACORDAO DO REsp
1.568.244/RJ (TEMA 952)

2.1 Os Recursos Repetitivos e os efeitos das suas decisdes

O artigo 1.036 do Codigo de Processo Civil dispde que, quando houver
multiplicidade de recursos especiais ou extraordinarios com fundamento em idéntica
questao de direito, a analise do mérito do recurso pode ocorrer por amostragem,
mediante a selegdo de recursos que representam de maneira adequada a
controvérsia. Portanto, aqueles recursos que tenham teses idénticas, representando
um grupo de recursos especiais, sdo chamados de Recurso Repetitivo. (BRASIL,
2015).

Essa sistematica tem como escopo materializar os principios da celeridade na
tramitacdo de processos, da igualdade de tratamento as partes processuais e da
seguranca juridica.

Portanto, no que tange aos Recursos Repetitivos, a pergunta que se faz é: Os
efeitos de suas decisbes tém o cond&o de, considerando a sua natureza, vincular
outras? Que efeitos produzem?

Os efeitos dessas decisdes estédo inseridos em um contexto mais objetivo do
processo civil classico, estando fora de um contexto tradicional subjetivo, onde
outros processos sofrem o impacto de decisdes estranhas aquele processo.

No bojo de um microssistema de demandas repetitivas, os efeitos das
decisbes sao diferenciados, em razdo das decisbes tambémreceberem um
tratamento diferenciado.

Assim, de decisado atipica que define uma tese, sdo os efeitos das decisbes
em repetitivos, que devem vincular outras decisdes, além do processo em que foram
proferidas.

De acordo com a legislagado anterior, o Supremo Tribunal Federal entendeu
que as decisdes em repetitivos ndo tém eficacia erga omnes, o que vai de encontro
a natureza e a fungao desses recursos.

Neste sentido, merece destaque a decisdo na Rcl. 17.512AgR/DF, cuja
Relatoria € do Min. Luis Roberto Barroso. Primeira Turma. Dj. de 25/09/2014,
segundo a qual “as decisbes proferidas em sede de Recurso Extraordinario, ainda
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que em regime de repercussao geral, ndo geram efeitos vinculantes aptos a ensejar
o cabimento de reclamagao, que n&o serve como sucedaneo recursal’. (BRASIL,
2014, meio digital).

Parece claro que essas decisdes, a luz do novo Codigo de Processo Civil,
devem produzir efeitos para além do processo. Percebe-se claramente que n&o é a
natureza de uma simples decisdo. Por assim ser, € que contra a ma aplicagdo do
paradigma repetitivo cabera reclamacgéao, pois ela vincula, de acordo com o artigo
988, § 5.° Il, do atual Cddigo de Processo Civil.

Tal medida para impor a materializagdo ao que foi decidido no recurso
repetitivo, ndo € cabivel, mas, para afirmar o respeito a tese em casos futuros,
diferente do que acontece no Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
(IRDR), conforme o artigo 985, I, do atual Codigo de Processo Civil.

Pela clara vinculagdo entre a producédo de efeitos em milhares de outros
recursos € que se destaca a necessidade de efetivacdo do sistema, além da
adequada utilizagado do distinguishing apenas para afastar determinado caso do
sobrestamento ou da aplicacdo da tese, ndo havendo que se falar excessivamente
em revisdo de tese para casos idénticos posteriores, sob pena de sufragar o
instituto.

Até porque, ndo existe previsdo legal num procedimento de revisdo da
decisdo paradigma que fixa a tese. Assim, mister se faz necessario, para que a
matéria seja levada ao tribunal, seja fixado o entendimento de que haja a sua
superagao ou revisdo. Se para casos futuros é cabivel a reclamacéo, a matéria nao
chegaria novamente a apreciagdo do Tribunal, pois 0 enquadramento de uma
decisao discrepante ja ocorreria por meio da reclamacgao.

De fato, para os casos futuros, pode parecer incoerente essa nao
vinculagdo, considerando que sumulas vinculantes e decisdes em incidentes de
resolugdo de demandas repetitivas vinculam casos futuros. Entretanto, o legislador
decidiu pela vinculagdo dos casos apenas sobrestados. E isso ndo importa em tirar
a eficacia para além do processo da tese firmada, até porque existem
procedimentos para enfrentar a decisao paradigma.

Os efeitos das decisbes em recursos repetitivos, assim, desprendem para
além do processo no qual a tese foi firmada, vinculando todos os demais casos

existentes sobre o tema.
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Portanto, como dissemos anteriormente,0 contexto do microssistema de
demandas repetitivas e da objetivagdo, ja firmados no atual Codigo de Processo
Civil, demanda que a consequéncia de uma natureza atipica dos repetitivos seja a
producéo de efeitos vinculantes e para além do processo em que € proferida uma
decis&o paradigma.

Diante da clareza da vinculagdo e da producdo dos efeitos para além do
caso concreto é que Pinho e Rodrigues (2016) advertem que:

[...] para o bom funcionamento do sistema sera fundamental, além da
adequada utilizagao do distinguishing (distingdo entre o caso paradigma e
0 caso a ser julgado), a overruling (quando a regra estabelecida no
precedente revela-se impraticavel) pelos tribunais que editaram os
precedentes.

O certo é que, em n&o havendo a devida revogagao, ou seja, a revisao pelo
proprio 6rgdo ainda que n&o em um caso concreto ou a superagao, por outra
decisdo futura do precedente, quando se fizer necessaria, corre-se o risco de a
sistematica dos repetitivos n&o atingir a sua finalidade, ou seja, de racionalidade e
segurancga e, sendo assim, produzira os efeitos negativos do engessamento do

entendimento e descompasso com a realidade social e juridica.

2.2 Da resolucao do caso concreto e da negativa de prestagao

jurisdicional

Opresente recurso originou-se de uma Acdo de Revisdo de Clausulas
Contratuais c/c Pedido de Indenizacdo por Danos Morais, movido por Maria das
Gragcas Sa em face de SAMOC S.A. — Sociedade Assistencial Médica e Odonto-
Cirurgica. A autora contratoureferido plano de saude da modalidade individual em
06/09/2005, ou seja, um plano novo com previsdo expressa no contrato, no que
tange ao reajuste por mudanca de faixa etaria.

A autora alegou em suma no referido processo, que ao completar 59 anos de
idade, em julho de 2010, no més de setembro do mesmo ano, foi surpreendida com
a cobranca de seu boleto do plano de saude, que veio a sofrer um reajuste de 88%,
passando de R$ 157,80 para R$ 316,63, em razdo da mudanca de faixa etaria o
que,em seu entendimento, seria ilegal e abusivo.

No contrato com o referido plano, ficou estabelecido para a ultima faixa etaria
um aumento no percentual de 110% quando a autora completasse 59 (cinquenta e
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nove anos). Embora tal reajuste n&o respeitasse as diretrizes da Resolugéo
Normativa (RN) n° 63/2003 da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) a
operadora, ao aplicar o reajuste, fez incidir o percentual de 88%, corrigindo, assim, a
distorcéo e o abuso. (ANS, 2003).

Em seu voto o Min. Relator afirmou que ndo ha ilegalidade ou inobservéancia
de normas legais, asseverando que os calculos apresentados pela autora nao
encontraram embasamento matematico e atuarial, como se depreende do seguinte

trecho de sua manifestacéao:

No presente caso, ndo ha qualquer prova nos autos de que o aumento de
preco por mudanca de faixa etaria tenha sido abusivo, de acordo com o
laudo de fls. 294/302 (indexador 00328), o perito concluiu que nao houve
ilegalidade ou inobservancia de clausulas contratuais quando do reajuste
das mensalidades do plano de saude.

Ainda mais, dando continuidade a seu votoem fls.455/456, o Min. Relator
trouxe aos Autos as conclusdes matematicas alcancadas pelo perito, senao

vejamos:

Com base em tudo o que foi dado a analisar pode este signatario perito
informar que o aumento praticado pela operadora ré, 09/2010, no nivel de
88%, elevando a mensalidade de custeio do plano de saude onde participa
autora para R$ 316,63, teve como fato gerador a idade da mesma, ao
completar, em 06/07/2010, 59 anos de idade e assim justificando a sua
Mudancga de Faixa Etaria e consequente acréscimo previsto no plano de
saude. Vale dizer que o aumento praticado pela ré foi realizado em sintonia
com o que pactuaram as partes e sem irregularidades matematicas

Chegou-se a conclusdo que foram observadas diluigdo dos custos entre as
faixas de riscos, impedido forte concentragdo na faixa final. Houve ainda, de acordo
com a RN 63/2003 da ANS, o respeito a variagcdo acumulada entre a sétima e
décima faixa que nao pode se superior a variacado acumulada entre a primeira e a
sétima faixa, bem como o valor fixado para a ultima faixa etaria ndo podera ser
superior a seis vezes o valor da primeira faixa etaria. (ANS, 2003).

Em razdo dessas limitagbes normativas que prestigiam e garantem o pacto
intergeracionale a prevengdo da antisseletividade, os usuarios de maior idade n&o
sdo surpreendidos com reajustes desproporcionais, pois havendo uma distribuicao
entre as faixas etarias dos mais jovens de parte da despesa, deixa-se de tornar a
mensalidade dos mais velhos excessivamente onerosa. Entretanto, tal distribuicao

deve ser de uma forma equilibrada, a fim de que os mais de tenra idade néao
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abandonem ou se excluam do sistema em razao da falta de atratividade econdmica,

0 que acarretaria ao plano, com o passar do tempo, a insolvéncia ou sua ruina.

Ao final emseu voto relatado abaixo, afirmou o Min. Relator Villas Bdas

Cuevas:

[...] que néo restou configurada nenhuma politica de pregos desmedidos ou
tentativa de formacgao, pela recorrida, de “clausula de barreira” com o intuito
de afastar a usuaria quase idosa da relagéo contratual ou do plano de
saude por impossibilidade financeira. Longe disso, n&o ficou patente a
onerosidade excessiva ou discriminatoria, sendo, portanto, idéneos o
percentual de reajuste e o aumento da mensalidade fundada na mudanca
de faixa etaria da autora. ANTE O EXPOSTO, NEGO PROVIMENTO AO
RECURSO ESPECIAL.

No que concerne a negativa da prestagcao jurisdicional nos embargos

declaratérios propostos pela autora, realmente ndo houve, pois, a nosso ver, ao juiz

nao é possivel e nem se deve buscar uma decisao judicial que veja todos os

argumentos suscitados pelas partes nos processos. Todavia, como decorre de

preceito fundamental, € dever/ obrigacdo de o julgador enfrentar os fundamentos

relevantes e as provas existentes nos Autos e dizer as partes porque deferiu ou nao

o seu pedido. Neste sentido:

STJ - EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO INTERNO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL EDcl no Agint no AREsp 136883
MG2018/0238678-2 (STJ).

OMISSAO CONFIGURADA. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. 1. De acordo com a norma prevista
no art. 1.022 do CPC, séo cabiveis embargos de declaragdo nas hipdteses
de obscuridade, contradicdo ou omissdo da decisao recorrida. 2. Deve ser
afastada a alegada ofensa ao art. 1.022 do CPC, na medida em que o
Tribunal de origem dirimiu, fundamentalmente, as questdes que lhe foram
submetidas, apreciando integralmente a controvérsia posta nos autos
referente @ majoracao dos honorarios advocaticios anteriormente fixados,
ndo se podendo, ademais, confundir julgamento desfavoravel ao interesse
da parte com negativa ou auséncia de prestagao jurisdicional.3.Embargos
de declaragdo acolhidos, sem efeito modificativo. (BRASIL, 2018, meio
digital)

N&o agindo assim, o magistrado contraria os principios do devido processo

legal e da ampla defesaconsagrados na Constituicdo Federal como clausula pétreas

(artigo 5.°, LV) e, esta claro na bem langada sentenga do recurso ora analisado,que

nao foi o que ocorreu nas instancias ordinarias.
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2.3 Do tramite da acao

Cabe ponderar em primeira incursdo, antes de fazermos uma analise
profunda do REsp 1.568.244/RJ, mais uma vez, trazermos minuciosamente, a
origem do referido recurso, pois, assim, teremos um melhor entendimento de toda
sistematica processual desenvolvida até o julgamento do referido recurso.

O presente recurso originou-se de uma Acgdo de Revisdo de Clausulas
Contratuais c/c Pedido de Indenizacdo por Danos Morais, movido por Maria das
Gragas Sa em face de SAMOC S.A. — Sociedade Assistencial Médica e Odonto-
Cirurgica. A autora alega em suma, no referido processo, que ao completar 59 anos
de idade, em julho de 2010, no més de setembro do mesmo ano, foi surpreendida
com a cobrancga de seu boleto do plano de saude, que veio a sofrer um reajuste de
88%, passando de R$ 157,80 para R$ 316,63, em razdo da mudanca de faixa etaria
0 que,em seu entendimento, seria ilegal e abusivo. Ao final veio o pedido,

requerendo:

a) seja decretada nula a clausula nona, §1.° do contrato firmado e o
agastamento do reajuste abusivo da mensalidade pela faixa etaria de
88% (oitenta e oito por cento), aplicado a partir de setembro de 2010; b) a
fixagdo do reajuste pelo indice anual estabelecido pela ANS que em 2010
foi de 6,76 ou a média dos ultimos trés reajustes por faixa etaria previstos
no contrato (9%); c) a condenagdo da ré a devolver os valores pagos
indevidamente, em dobro ou ao menos, na forma simples; d) a condenagéo
da ré ao pagamento de danos morais. (fls. 339).

Na oportunidade, o juiz a quo ao seu entendimento, afirmou que a autora,a
época dos fatos, ndo era considerada idosa de acordo com a Lei 10.741/2003
(Estatuto do Idoso), bem como sabia que ao completar 59 anos (cinquenta e nove)
anos de idade o seu plano sofreria um reajuste por alteragdo em razao faixa etaria,
de acordo com a legislagao vigente e o pactuado no contrato. Por conta disso, julgou
improcedente referida demanda.

Diante disso, ndo aceitando referida decisdo, a autora interpds recurso de
apelacdo no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Entretanto, o Desembargador

Relator negou-lhe seguimento em decisdo monocratica assim fundamentada:

Apelacdo civel. Decisdo monocratica. Direto do Consumidor. Agdo de
obrigacao de fazer c/c indenizatéria c/c repeticdo de indébito. Plano de
saude individual. Autora que se insurge contra o0s reajustes das
mensalidades em decorréncia da mudanga de faixa etaria, aplicados pela
ré, a partir do seu quinquagésimo nono aniversario. Nos contratos de
seguro de saude, de ftrato sucessivo, os valores cobrados a titulo de
prémios ou mensalidade guardam relagédo de proporcionalidade com o
grau de probabilidade de ocorréncia do evento risco coberto. Maior risco,
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maior o valor do prémio. Nesse diapasdo, parece Obvia a constatacdo

que quanto mais avanc¢ada a idade da pessoa.... Ante o exposto, com
fulcro no artigo 557, caput do CPC, CONHECO DO RECURSO E LHE
NEGO SEGMENTO. (fls.416/417).

Posteriormente, a autora interpds Agravo interno, tendo sido o mesmo negado

provimento pelo colegiado. O acordao se deu nos seguintes termos:

Agravo interno na decisdo monocratica em recurso de apelagdo. Questbes
trazidas no agravo ja enfrentado na decisdo impugnada. Frise-se mais uma
vez que os reajustes foram  realizados com base no contrato firmados
pelas partes, ndo tendo a pericial contabil realizada nos autos identificado
qualquer irregularidade nos acréscimos das mensalidades efetivadas pela
operadora. Indisfar¢cavel propésito de conduzir a causa ao julgamento
colegiado. RECUSRO CONHECIDO E NEGADO PROVIMENTO (fl.450).

Inconformada com a decisdo, a autora opés embargos de declaragao, tendo

sido os mesmos, mais uma vez, rejeitados, como demonstra a emenda:

EMBARGOS DE DECLARAGAO NO AGRAVO INTERNO NA APELACAO
CIVEL. PLANO DE SAUDE. AUMENTO EM RAZAO DE MUDANCA DE
FAIXA ETARIA. A embargante se insurge contra a decisdo proferida pelo
Colegiado alegando auséncia de pronunciamento acerca da violagcado da
Resolugdo Normativa 63/2003, artigos 4.°, | e Ill, 7.°, caput, 51, IV, X e
XI1,§1.°, todos do CPC. A Resolugdo Normativa 63/2003, ndo deve ser
aplicada isoladamente, mas sim em conjunto com as demais circunstancias
que envolvem o caso. RECURSO CONHECIDO E NEGADO
PROVIMENTO. (f1.478).

Por fim, irresignada com a situagdo a autora interp6s o REsp n.°
1.568.244/RJ, que avante passaremos a analisar, alegando além de divergéncia
jurisprudencial, violagado dos artigos 535 do Codigo de Processo Civil e 4.° | e lll,
6. Ill, 7.°, caput, e 51, IV, X, XllIl e §1.° do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Inicialmente, a autora pleiteia a nulidade do acérdéo proferido nos embargos
declaratérios em razdo da negativa de prestagao jurisdicional, afirmando que o
Tribunal de origem deixou de se manifestar sobre os aspectos relevantes da
demanda suscitados na peti¢ao recursal.

Sustenta ainda que o reajuste percentual de 88% (oitenta e oito) por cento
aplicado na mensalidade do plano de saude em razdo da mudanca de faixa etaria
(pois completara 59 anos de idade) tornou a prestagdo excessiva e onerosa,
provocando o desequilibrio contratual e impossibilitando a sua permanéncia no
referido plano.

Acrescenta, ao final, ndo ser razoavel e ser abusivo o aumento da

contraprestacdo pecuniaria praticada pela ré, mostrando-se nula a clausula que
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permitiu o reajuste de 88%, ja que coloca o consumidor em desvantagem
exagerada, incompativel com os principios da boa-fé objetiva e da equidade.

Pois bem, em maio de 2016 foi julgado pela 2.2 Se¢ado do Superior Tribunal de
Justica o Recurso Especial n° 1.568.244/RJ (tema 952). Referido recurso foi
submetido a julgamento pela sistematica dos recursos repetitivos (arts. 1.036 e
1.037 do Codigo de Processo Civil), evidenciando a amplitude da controvérsia,
entendendo o Ministro Relator acolher a indicagao do Tribunal de origem e promover
a afetacdo do tema.A questdo nos Autos, sustentada pela autora, gira em primeiro
lugar na nulidade do acoérdao proferido nos embargos declaratorios, em razdo de
negativa de prestagao jurisdicional e, segundo, em torno da analise da validade das
clausulas contratuais que tratam de aumento da mensalidade em razdo da mudanca
de faixa etaria do usuario de planos e de seguros de assisténcia privada a saude.

O Ministro Relator determinou que se oficiassem os Presidentes dos Tribunais
de Justiga e dos Tribunais Regionais Federais comunicando a instauracdo do
procedimento, a fim de que seja suspensa a tramitacdo de processos, individuais ou
coletivos, que versem sobre a matéria.

Determinou ainda, para dar ciéncia a Defensoria Publica da Unido, Agéncia
Nacional de Saude Suplementar, Instituto de Estudos de Saude Suplementar e
Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor, dentre outras, facultando-lhes a
manifestacdo para participarem como amicus curiae’.

Por fim, diante de varias solicitacbes de esclarecimento sobre o alcance de
referida suspensdo ao Nucleo de Repercussido Geral e Recursos Repetitivos do
Superior Tribunal de Justica, constatou-se a necessidade de complementagao da
decisdo afetada, para que constassem as seguintes delimitagbes no Tema 952,
quais sejam: i) os planos de saude abrangidos sdo apenas os das modalidades
individual ou familiar;ii) a determinagdo de suspensao ndo impede a concesséo de
tutelas provisdrias de urgéncia, desde que verificada a efetiva necessidade e a
presencga de seus requisitos legais, a exemplo da aferigdo da concreta abusividade
do aumento da mensalidade.

'E uma modalidade de intervencao de terceiros, que na tradugao literal significa amigo da curia,
realizada por pessoa juridica, que intervém como colaborador informal da corte, com o objetivo de
pluralizar o debate. NOGUEIRA, Gustavo Santana. Do Amicus Curiae. Revista do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido. Brasilia, v.16, p.15-30, jul. 2004
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Adentrando agora na analise do recurso, inicialmente foi entendimento do
Min. Relator Ricardo Vilas B6as Cuevas que a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica (STJ), ja esta pacificada no sentido de o reconhecimento da repercussao
geral, ndo impede o tramite normal do recurso especial que versa sobre o mesmo
tema.

Alias, tratando-se de alcance de sobrestamento de processos decorrentes de
repercussao geral, o Relator o Min. do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux, no
Agravo n.° 966177, em seu voto, partiu da premissa segundo a qualos processos
que tém repercussao geral reconhecida, o que seria uma consequéncia automatica

do artigo 1.035, §5.°, do Caodigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 1.035...
§1...

§5°. Reconhecida a repercussédo geral, o Relator no Supremo Tribunal
Federal determinara a suspensao do processamento de todos os processos
pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e
tramitemno territorio nacional.(BRASIL, 2005, meio digital)

Portanto, a visdo mais adequada € que a determinagao da suspensao no § 5.°
do artigo 1.035 do novo Cadigo de Processo Civil € mais ampla e genérica do que a
antecessora do Codigo de Processo Civil de 1973 (artigo 543 B), que apenas
limitava a dispor sobre a suspensao de recursos extraordinarios.

Feitos os esclarecimentos acima, passaremos a analisar as alegagdes

recursais da autora.

2.4Da origem do reajuste das mensalidades dos planos de saude

fundado em razdao da mudanca de faixa etaria

Atualmente, o modelo financeiro mais adotado pelas operadoras de planos de
saude no Brasil é o de diluicdo entre os diversos beneficiarios. ALei dos Planos de
Saude parte de um embasamento securitario, qual seja, a cobertura de um evento
futuro e incerto, em conjunto com a socializag&o de riscos (que € o mutualismo), e a
previdéncia, que vem a ser a forma de prevenir o custo para a cobertura de
despesas médico-hospitalares, impossiveis de se mensurar na época da
contratagao.

O Mutualismo é a base técnica que sustenta todos os contratos de Planos de

Saude. E ele que permite que muitas pessoas contribuam com valores em dinheiro
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para formag&o de um fundo, de onde sairdo os recursos para pagar todos os custos
necessarios para os diversos procedimentos, dentro do previsto no contrato e na
legislacdo, para aquelas pessoas que eventualmente necessitem de assisténcia
meédica.

Nesse contexto, explicamos que o mutualismo, base econémica desse tipo
contratual, é formado por um grupo de beneficiarios, composto por usuarios da
mesma faixa etaria, com o mesmo tipo de plano, no qual o prémio pago para cada
individuo é o mesmo, ja que baseado no risco médio do grupo. O mutualismo ocorre,
ja que o grupo de individuos mais saudaveis, consequentemente de menor risco,
subsidia aqueles menos saudaveis, de maior risco, dentro da mesma faixa etaria.

Os gastos dos grupos de beneficiarios idosos sdo geralmente mais altos do
que o de beneficiarios jovens, ou seja, o risco assistencial varia de acordo com a
idade do beneficiario.

Em virtude do mutualismo e em busca do equilibrio financeiro do plano, os
contratos de planos de saude estabelecem pregos fracionados em faixas etarias
para que, tanto os jovens quanto os idosos, paguem pre¢cos compativeis com 0s
seus perfis.

Sobre o tema, vale a pena citar a seguinte licdo de Figueiredo (2012):

A mudanca do grupo de faixa etaria pelo beneficiario e o consequente
reajuste sdo decorrentes do fato de que a medida que o corpo humano
envelhece, os gastos para manutengédo de sua saude fisica e psiquica sédo
majorados, aumentando o risco atuarial da sinistralidade.

Ainda, para que as mensalidades pagas pelos idosos ndo fiquem
extremamente caras para esse grupo, o ordenamento juridico brasileiro acolheu o
principio da Solidariedade Intergeracional?, que atribui aos jovens os custos gerados
pelos idosos, originando subsidios cruzados. Isto é, os segurados das faixas etarias
mais jovens, consequentemente de menor risco, subsidiam os individuos mais
idosos, de maior risco.

A solidariedade esta ligada justamente a idade dos consumidores. A lei
brasileira também estabelece um limite de idade a partir do qual n&o poderao incidir

%0 Principio da Solidariedade Intergeracional pode ser definido como o reconhecimento do direito das
futuras geracgdes. Decorre do sentimento de solidariedade que os individuos devem ter para com os
outros, mesmo que estes ainda ndo tenham existéncia. E um desdobramento previsto no inciso |, art.
3.°, da CF/88.
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reajustes em funcdo da faixa etaria. Mas até que cheguem até essa idade limite, 59
anos, é necessario que esses reajustes sejam feitos para garantir o equilibrio entre
0S que usam menos e 0S que usam mais.

Esta solidariedade entre geragdes significa que os mais jovens, com menor
incidéncia de riscos a saude, custeiam parte da maior utilizacdo feita pelos mais
idosos, estes sim com riscos mais frequentes para sua saude. E o chamado pacto
intergeracional.

Estudos demograficos envolvendo a amostragem com 780 mil beneficiarios
demonstram a necessidade de transferéncias de receitas provenientes de faixas
etarias mais jovens — de 0 a 18 anos — para os beneficiarios idosos de planos de
saude (SANTOS, 2017).

No sistema privado de saude esse pacto € o que permite a permanéncia dos
idosos nos planos de saude, ja que na maioria dos casos suas fontes de renda séo
aposentadorias, geralmente com valores bastante modestos.O maior desafio é
garantir que os mais jovens ingressem no sistema mutual de saude privada e nao
paguem um valor muito alto. Porque, se isso acontecer, eles n&o terdo interesse em
contribuir para a mutualidade ja que utilizam menos que os mais velhos. Na medida
em que o tempo passa, as pessoas vao mudando de faixa etaria e, como prevé a
legislacdo e a técnica atuarial, devem ter suas mensalidades reajustadas. Cada
beneficiario tera reajuste no valor de sua contribuicdo mensal na medida em que
mudar de uma para outra faixa.

Gragas ao pacto intergeracional, os usuarios com idade entre 0 e 59 anos
pagam uma parte dos custos dos maiores de 59 anos, os quais ndo poderao ter sua
contribuigdo aumentada em razao de determinagao de lei.

Por fim, segundo Lima Marques (2014, p. 547):

[..] os contratos de planos de saude e seguro de saude vigentes
atualmente, sdo contratos de alta catividade (contratos cativos de longa
duragdo). Com o avancgar da idade do consumidor, com o repetir das
contribuicbes ao sistema e com o criar de expectativas legitimas de
transferéncia de riscos futuros de saude, os consumidores s6 tem a perder
saindo do plano. Assim, passados varios anos de convivéncia e cooperagao
contratual, rescindir o contrato ou terminar a relagdo sera altamente
negativo para o consumidor. H4 o dever de boa-fé de cooperar para a
manutengéo do vinculo e para a realizagdo das expectativas legitimas dos
consumidores.
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Diante de tal principio, o STJ entendeu que o reajuste aplicado em razdo da
mudancga de faixa etaria ndo gera onerosidade excessiva ou discriminagéo etaria,
pois nao inviabiliza a entrada ou permanéncia do idoso nos planos privados de
saude. Afirma, contudo, que as operadoras de saude ndo podem majorar de forma
desmesurada as mensalidades dos mais jovens, sob pena de o negocio perder a
atratividade para eles e, por conseguinte, o sistema entrar em colapso, em virtude
do fenbmeno da selecéo adversa.

Concluiu, ao final, que a clausula de aumento de mensalidade por alteracéo
da faixa etaria, por si s6, ndo é abusiva, pois encontra fundamento no mutualismo e
na solidariedade intergeracional, além de ser regra atuarial e asseguradora de
riscos, concorrendo para a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro do

préprio plano.

2.5. Da base legal para o reajuste por alteragao da faixa etaria nos planos
privados de assisténcia a saude

Para que um individuo contratante de plano de saude individual ou coletivo
por adesao vislumbre a possibilidade de poder pagar o seu plano de saude até o
final de sua vida, o aumento de sua renda ao longo de sua vida produtiva deve ser
expressivo. Do contrario, ele n&do reunira condigdes de suportar as altas
mensalidades, ou tera que mudar drasticamente o seu padréao de vida para fazé-lo.
Os gastos com saude sdo extremamente expressivos na vida financeira das
familias, em especial na terceira idade.

Atualmente existem dois tipos possiveis de aumento das mensalidades dos
planos de saude, a saber:i)reajustes financeiros anuais, como o nome sugere, sao
aplicados uma vez por ano, no més de aniversario da contratagado do plano de saude
e sado calculados com base nas variagbes dos custos médico-hospitalares e
inflacionarios e limitados a periodicidade minima de 12 meses;ii) o reajuste em
razdo de mudanca de faixa etaria do beneficiario, sendo que ambas as situacdes
podem incidir concomitantemente no mesmo més.

No que tange ao reajuste em razdo da mudancga por faixa etaria, até 2003 a
variagdo de 500% (quinhentos por cento) do prego era rateada sem qualquer
limitagdo quanto a distribuicdo dos percentuais entre as faixas etarias. Por conta
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disso, de maneira totalmente abusiva e com evidente propdsito de expulsar os
idosos, as operadoras impunham os grandes reajustes para as ultimas faixas,
aplicando percentuais de mais de 100% (cem por cento). Com a edicdo da RN
63/2003 o problema foi atenuado, mas ndo completamente sanado. Acrescentou-se
a norma, artigo 3.°, uma barreira a concentragao do reajuste somente nas ultimas
faixas etarias: a variagdo acumulada entre a sétima e a décima faixas ndo pode ser
superior a variagdo acumulada entre a primeira e a sétima faixas.(ANS, 2003).

Além da questdo do reajuste por mudanga de faixa etaria, que por si so ja
expulsam os usuarios do plano de saude na sua vida idosa, os préoprios reajustes
anualmente aplicados tém encarecido as mensalidades em patamar muito acima da
inflacdo. Tais reajustes, que em tese “atualizam” os custos dos planos de saude, sdo
sempre maiores dos que os indices que reajustam o salario do trabalhador. Mesmo
que so considerado o reajuste anual, ha dados suficientes para demonstrar que as
mensalidades tém crescido expressivamente acima da capacidade de pagamento do
brasileiro, criando um cenario preocupante para o futuro.

E o que comprova um estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor (IDEC) e Fundacdo Procon de S3o Paulo em 2010°. Para os planos
individuais/familiares, o reajuste por variacdo de custos pode ser aplicado, no
maximo, uma vez por ano, na data de aniversario do contrato. No caso dos planos
novos, os valores referentes a cobranca deverdo estar expostos de forma clara e
precisa no boleto de pagamento.Além disso, o boleto precisa informar também o
indice autorizado pela ANS, o nome, o codigo e o numero de registro do plano, o
més previsto para o proximo reajuste e numero de oficio de autorizagdo da ANS.

O Percentual acumulado dos reajustes autorizados pela ANS desde 2001 a
2017 é 159,41%, a inflagdo acumulada nesse periodo (IPCA) foi de 110,92%.

’Em 2010 a ANS organizou Camara Técnica e Grupos de Trabalho para discutir a possibilidade de
mudanga de calculo de reajuste anual adotado para contratos individuais. Depois de meses de
discussdo a agéncia optou por manter o modelo vigente. Conforme ja explicado, somente os
reajustes anuais dos contratos individuais s&o regulados pela ANS, que aplica a média dos reajustes
dos contratos coletivos com mais de 30 (trinta) pessoas. Esses contratos, por sua vez, ndo séo
regulados: as operadoras aplicam livremente os reajustes, mas os comunicam a ANS. O célculo da
média dos reajustes dos contratos coletivos sai desses comunicados enviados pela operadora, ndo
havendo qualquer comprovacgéo sequer de que a agencia audita. Os contratos coletivos com menos
de 30 pessoas, por fim, tém reajustes calculados pelas operadoras de planos de saude, mas ha a
obrigatoriedade de que os riscos desses contratos sejam considerados em bloco. Como a ANS
controla a efetiva aplicagdo dessa regra nao se sabe.
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Nos ultimos trés anos (2015, 2016 e 2017), anos da crise econbémica, 0
percentual foi 40,67%. Enquanto que a inflagdo (IPCA) nesse periodo foi de 10,67%
(2015), 6,29% (2016) e 2,95% (2017), ou seja, a inflacdo acumulada foi 19,91%.

Os dados demonstram que as mensalidades de planos de saude consomem
uma parcela cada vez maior da renda do trabalhador, até chegar ao ponto de
inviabilizar a permanéncia deste no plano. Por fim, lembramo-nos, que os dados ja
alarmantes, sequer consideram o reajuste por mudanga de faixa etaria. Abaixo

demonstraremos o historico de reajustes para variagado de custo de pessoa fisica:

Tabela 2- indice de reajuste anual autorizado para Planos de Satde Individual ou Familiares
contratados a partir de janeiro/1999

indice anual IPCA acumulado indice anual ANS Diferenca
2000 6.77% 5,42% -1,26%
2001 6.61% 8,71% 1,97%
2002 - 7,98% 7,69% 1,31%

2003 - 16,77% 9,27% - 6,42%

2004 - 5,26% 11,75% 6,17%
2005 - 8,07% 11,69% 3,35%
2006 — 4,63% 8,89% 4,07%
2007 - 3,0% 5,76% 2,68%

2008 - 5,04% 5,48% 0,42%
2009 - 5,53% 6,76%1,17%

2010 - 5,26% 6,73% 1,40%

2011 - 6,51% 7,69% 1,11%

2012 - 5,1% 7,93% 2,69%

2013 - 6,49% 9,04% 2,39%

2014 - 6,28% 9,65% 3,17%

2015 - 10,67% 13,55% 2,88%
2016 — 6,29% 13.57% 7,28%
2017 - 2,95% 13,55% 0,06%

Fonte: ANS e IBGE — Elaboragéo IDEC

2.51. Planos anteriores a Lei n.° 9.656/98 (planos antigos,

naoregulamentados ou nao adaptados)

S&o os contratos de Planos de Saude firmados antes de 02/01/1999, ou seja,
antes da Lei 9.656/98. Logo, nao estao abrangidos por esta Lei em face do principio
da irretroatividade disposto no artigo 6° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (LICC),
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“A lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direto
adquirido e a coisa julgada”. (BRASIL, 1942, meio digital).

Como nao estéo sujeitos as regulamentagcdes da Lei dos Planos de Saude
devem seguir o que dispde o corpo do contrato, possuindo as coberturas dispostas
nele, bem como, havendo restricdes, estas também devem estar dispostas no
contrato.

Aquele que contratou plano de assisténcia a saude antes de 02/01/1999
possui a prerrogativa de poder adaptar seu Plano de Saude com as coberturas
previstas na Lei 9.656/98. E, em 22/12/2004 a ANS publicou a RN 64, criando o
“‘Programa de Incentivo a Adaptagao de contratos” apresentando, basicamente, trés
propostas a serem dirigidas aos consumidores: adaptacdo do plano (obrigatoria),
migracgéo do plano (facultativa) ou um ajuste técnico (facultativo). (ANS, 2011).

Pela adaptacédo ao Plano de Assisténcia a Saude entende-se que a operadora
de plano de saude tem a obrigacdo de oferecer aos seus usuarios tal modelo.
Porém, estes tém o direito de aceitar ou ndo. Assim, trata-se da possibilidade de o
usuario aditar seu contrato firmado incluindo a cobertura, os direitos e as obrigagdes
previstas na Lei 9.656/98, tornando os contratos adaptados a referida Lei.

Por migragéo ao plano de assisténcia a saude entende-se a possibilidade que
o usuario tem de encerrar seu contrato antigo e assinar um novo contrato com a
operadora do plano de saude, ficando seu contrato abrangido pela Lei 9.656/98.

Ja o ajuste técnico devera ser realizado pela aquela operadora que possuir
menos de 10 mil usuarios e que ndo firmaram contratos apos a vigéncia da Lei
9.656/98. Trata-se da possibilidade de incluir no contrato antigo alguns direitos,
porém, nao estara o contrato adaptado as regras da Lei dos Planos de Saude.

Devemos destacar que, em havendo oferecimento de adaptacdo do plano
antigo para as regras da Lei 9.656/98, o usuario ndo pode requerer cobertura maior
que a prevista no contrato alegando desconhecimento da possibilidade de
adaptagdo. Assim, o que esta disposto no contrato deve ser seguido, visando o
controle econémico-financeiro do contrato e a ndo violagcédo ao direito adquirido e ao
ato juridico perfeito.

Com base nesses fundamentos, o artigo 35 E, bem como inumeros
dispositivos da Lei 9.656/98, na redagao dada pela MP n.° 2.177-44/2001, foram
objetos de discussdo na Agéo Direta de inconstitucionalidade ADI 1931 no Supremo
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Tribunal Federal, sob o fundamento de ofensa ato juridico perfeito e o direito
adquirido, estabelecidos no artigo 5.°, inciso XXXVI da Constituigdo Federal de
1988, os quais previam a incidéncia das regras da regulamentagcado também para os
contratos antigos, sendo que as operadoras defendiam exatamente o contrario: de
aplicacao apenas aos contratos celebrados apos janeiro de 1999. Diante da referida
decisao, restou suspensa a aplicacado dos dispositivos da Lei 9.656/98 aos contratos
celebrados antes de 01 de janeiro de 1999, prevalecendo para esses o que estiver
estipulado contratualmente.

Diante disso, ndo se mostra razoavel fazer incidir em relagdes juridicas ja
consolidadas, ou seja, nos contratos em curso, as inovagbes trazidas pela Lei
9.656/98, sendo esse, inclusive, o entendimento do Min. Marco Aurélio no
julgamento da referida ADI, ao afirmar que: “E impréprio inserir nas relagdes
contratuais avencadas em regime legal especifico novas disposi¢coes, sequer
previstas pelas partes quando da manifestacdo de vontade”.

Assim, firmou entendimento o STJ que para os contratos firmados antes da
vigéncia da Lei 9.656/98, passou a valer apenas o que estiver estabelecido em cada
contrato, ressalvada a possibilidade de aplicagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor, pois protege a parte hiposuficiente da relagéo juridica. Tendo uma
relacdo de complementariedade com a Lei 9.656/98, ambos sao aplicados
concomitantemente aos planos de saude e, havendo siléncio da lei especifica, ou
sendo ela inaplicavel, aplica-se somente o Codigo de Defesa do Consumidor que
trata indistintamente de todas as relacdes de consumo. E o que decidiu o Superior
Tribunal de Justica na Sumula 608, in verbis:

Aplica-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor aos Contratos de Planos de
Saude, salvo os administrados por entidades de autogestdo (Sumula 608,
Segunda Secgdo, Julgado em 11/04/2018, DJe 17/04/2018). (STJ, 2008,
meio digital).

2.5.2. Planos posteriores a Lei 9.656/98 (planos novos, regulamentados

ou adaptados)

S&o0 os planos de assisténcia a saude firmados a partir de 02/01/1999 e
comercializados de acordo com as regras da Lei 9.656/98, que proporcionam aos
consumidores a cobertura assistencial definida pela ANS relativa as doencas
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reconhecidas pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS), bem como outras
garantias.

O Conselho de Saude Suplementar (CONSU), regulamentando o tema em
03/11/1998 editou a Resolugdo n.° 6/1998. O art. 1.° da Resolugdo definiu os 7
grupos de faixa etaria que se tornaram obrigatérios nos contratos de planos de
saude. Ainda o art. 2°, § 1.°, da Resolugdo determinou que o valor estabelecido para
o ultimo grupo — 70 anos — ndo superasse a 6 vezes o valor da primeira faixa — 0 a
17 anos; porém, a variacéo do valor na contraprestacdo ndao podera atingir o usuario
com mais de 60 anos que participe de um plano ha mais de 10 anos. Ocorre que o
contrato de plano de saude é contrato de trato sucessivo, por prazo indeterminado,
cativos e de longa duragdo, a envolver por muitos anos a empresa fornecedora de
servicos de saude e o consumidor, sua familia ou beneficiarios. Portanto, seus
efeitos futuros sao regidos pela legislagao vigente. (CONSU, 1998).

No que tange aos referidos contratos, lembramos aqui, firmados antes do
Estatuto do ldoso, mas ja sob a vigéncia da Lei 9.656/98, o artigo 15 permite o
reajuste em razdo da faixa etaria também para os que ultrapassassem os 60 anos
de idade, salvo aqueles que participarem dos planos de saude ha mais de 10 anos.
Devem ainda serem aplicados seguindo as seguintes determinagdes legais: devera
haver previsdo contratual de forma clara, bem como de todos os grupos etarios e os
percentuais de reajustes correspondentes, sob pena de n&o ser aplicado, nos
termos do art. 15, § unico:

Art. 15. A variagdo das contraprestacbes pecuniarias estabelecidas nos
contratos de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1.° do art. Desta lei, em
razdo da idade do consumidor, somente podera ocorrer caso estejam
previstos no contrato inicial as faixas etarias e os percentuais de reajustes
incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS,
ressalvado o disposto no art. 35-E.

Paragrafo Unico. E vedada a variagdo a que alude o caput para
consumidores com mais de sessenta anos de idade, que participarem dos
produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1.° do art. 1.°, ou sucessores, ha
mais de 10 anos. (BRASIL, 2001, meio digital).

Por fim, como se observa, a norma inviabiliza a variagdo da contraprestacao
pecuniaria relativamente a consumidores com mais de sessenta anos de idade. A
medida ndo é despropositada.Trata-se de regra protetiva, alinhada aos postulados

constitucionais, no que assegura tratamento digno a parcela vulneravel da
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populagdo. O comando constitucional, inscrito no artigo 230, € linear e impde a todos

o dever de auxiliar os idosos:

Art.230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. (BRASIL,
1988, meio digital).

Pois bem, a partir da vigéncia da Lei 10.741/03 (Estatuto do Idoso), ante o

disposto no seu art.15, § 3.°

Art.15. E assegurada a atengao integral a satde do idoso, por intermédio do
Sistema Unico de Saude (SUS), garantindo-lhe o acesso universal e
igualitario, em conjunto articulado e continuo das agdes e servigos, para a
prevengdo, promogao, protegdo e recuperagdo da saude, incluindo a
atencgao especial as doengas que afetam preferencialmente os idosos.

L]
§ 3°. E vedada a discriminagdo do idoso nos planos de saude pela cobranga
de valores diferenciados em razéo da idade. (BRASIL, 2003, meio digital).

Nesse contexto, em 22/12/2003 foi editada a RN 63/2003, da ANS,
embasada nos conceitos de prevencdo da antisseletividade e da solidariedade
intergeracional que, em seu artigo 2.°, determinou a adogao de dez faixas etarias
para os contratos firmados a partir de 01/01/2004, sendo a ultima faixa aos 59 anos
ou mais. Em relacdo ao limite do reajuste a ser aplicado, o art. 3.°, inciso |,
determinou que o valor estabelecido para a ultima faixa etaria (59 anos ou mais),
nao superasse a 6 vezes o valor da primeira faixa (0 a 18 anos). O inciso Il, por sua
vez, determinou que a variagdo acumulada entre o 7.° e 0 10.° grupo de faixas
etarias ndo seja superior a variagdo cumulada entre o 1.° e 0 7.° grupo de faixas
etarias. (ANS, 2003).

Com base em tais normativas, o STJ entendeu que os percentuais de
variagao entre as faixas etarias ficaram sob a responsabilidade das operadoras de
planos de saude, dando a elas liberdade para impor no produto oferecido os precos,
utilizando como base os estudos atuariais.

Em relacdo a tais contratos, ndo ha, portanto, muito espaco para discussdes
acerca da possibilidade ou n&o para reajuste a partir dos 60 anos de idade fulcradas
apenas com base na mudanca de faixa etaria, ja que a referida Resolugdo da
Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) definiu as normas e faixas etarias
que devem ser adotadas.
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2.6. Da interpretacao jurisdicional sobre a legalidade do reajuste por

alteragao da faixa etaria do usuario nos contratos de planos de saude.

Desde que o Estatuto do ldoso entrou em vigor, estabeleceu-se uma
controvérsia quanto a sua aplicabilidade: ele pode ser aplicado aos contratos
assinados antes da sua entrada em vigor, ou somente para os contratos que forem
assinados depois de janeiro de 2004.

De acordo com o entendimento pacificado na 2.2 Segéo, colegiado formado
pela 3.2 e 4.2 Turmas do STJ, o Estatuto do Idoso tem aplicagdo imediata sobre
todas as relagdes juridicas de trato sucessivo, ainda que firmadas anteriormente a
sua vigéncia, por se tratar de forma cogente, ou seja, imperativa e de ordem publica.

A uniformizacdo desse entendimento deu-se no julgamento do REsp
1.280.211, em abril de 2014, sob a relatoria do Min. Marco Buzzi. Nele discutiu-se a
existéncia de abuso de clausula contratual que reajustava mensalidade de plano de
saude em razdo da mudanga de faixa etaria de uma consumidora, apés completar
60 anos. O contrato foi celebrado em 2001, periodo anterior a vigéncia do Estatuto.
(STJ, 2014).

Os ministros consideraram que o direito a vida, a dignidade e ao bem-estar
das pessoas idosas encontra especial protecdo no artigo 230 da Constituicao
Federal de 1988, mais uma vez, destacado aqui tendo culminado na edi¢do do
Estatuto do Idoso, cujo interesse social exige sua aplicagao sobre todas as relagdes
juridicas de trato sucessivo, incluindo os contratos anteriores a sua vigéncia, a

exemplo do plano de saude.

Art.230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. (BRASIL,
1988, meio digital).

A posicdo de que o Estatuto do Idoso deve ser aplicado até mesmo nos
contratos de planos de saude formados anteriormente a sua vigéncia se confirmou
no AREsp 1.045.603, da relatoria do Min. Marco Aurélio Belizze, julgado em
outubro/2017. (STJ, 2017).

Portanto, evidente que a melhor interpretacdo e o correto entendimento da
legislacédo levam ao entendimento de que as disposi¢bes do Estatuto do Idoso séo
aplicaveis a todos os contratos, indiferente da data de sua assinatura.
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No que concerne ao REsp,1.568.244/RJ objeto desta analise, o STJ decidiu
pela legitimidade dos reajustes, firmado o entendimento de ser valido o reajuste da
mensalidade do plano de saude em razdo da mudancga de faixa etaria, pois, com o
avanco da idade, fica claro que o usuario ira necessitar mais dos servicos de
assisténcia médica. Nao sendo um ato que discrimine o idoso, pois, 0 aumento da
mensalidade n&do decorre de suposto preconceito contra o idoso, e sim de mais
cuidados e servigos que ele demandara.

Entendeu o Min. Relator, que a norma do art. 15,83.°, da Lei 10.741/03
(Estatuto do ldoso), apenas inibe o reajuste baseado no simples fato de a pessoa
ser idosa, sem relagdo alguma com o incremento do risco assistencial acobertado
pelo contrato.

Foi citado ainda, como parametro, um julgamento da Terceira Turma, do
REsp 1.381.606/DF. Sendo entendimento, que a norma da Lei 9.656/98, nao
confronta com o art. 15,§3.°, do Estatuto do ldoso, que veda a discriminagdo na
cobranca de valores diferenciados em razao da faixa etaria. Para o Min. Relator,
discriminar € uma conotag&do negativa, no sentido de injusto, e, aoentendimento do
Relator, € dessa maneira que deve ser interpretada a vedacdo estabelecida no
referido Estatuto. (STJ, 2014).

Assim, a fim de evitar abusividades, alguns parametros devem ser
observados e, em virtude da aplicagdo da Sumula 469/STJ*, in verbis: “Aplica-se o
Caodigo de Defesa do Consumidor aos contratos de planos de saude”, foi criada a
seguinte tese: i) a expressa previsao contratual; ii) ndo serem aplicados indices de
reajustes desarrazoados ou aleatodrios, que onerem em demasia o consumidor, em
manifesto confronto com a equidade e a clausula geral da boa-fé objetiva e da
especial protecdo do idoso, dados que aumentam excessivamente elevados,
sobretudo para esta dultima categoria, poderdo, de forma discriminatoria,
impossibilitar a sua permanéncia no plano; iii) serem respeitadas as normas
expedidas pelos 6rgaos governamentais.

Portanto, os percentuais de variagado témde estar expressos no contrato, pois,
de acordo com o artigo 6°, lll e IV, do CDC, o consumidor tem direito a informagao

adequada e clara sobre os diferentes servigcos, com especificagdo correta de

* Referida Sumula teve como precedentes originarios: Agint no AREsp 943838, Agint no REsp
1563986, REsp 128482.
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caracteristicas como qualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentem,
bem como a protegao contra a publicidade enganosa e abusiva, e também contra as
praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos.
(BRASIL, 1990).

Por sua vez, o artigo 46 do CDC prevé que os contratos que regulam as
relagbes de consumo ndo podem obrigar os consumidores se nao lhes é dada a
chance de tomar conhecimento prévio de seu conteudo ou se forem redigidos de
maneira a dificultar a compreenséao de seu sentido e alcance. (BRASIL, 1990).

Portanto, a primeira medida seria se verificar se no contrato havia previséo
expressa do reajuste a ser aplicado, uma vez que, em nao havendo, ndo poderia
posteriormente haver reajuste aleatorio.

N&o raro, nos contratos ditos antigos, sequer havia indicagdo do percentual a
ser acrescido quando da mudanca de faixa etaria e, a época, tal comportamento era
admitido ou, ao menos, tolerado.

O mesmo se diga nas hipoteses em que haja previsdo de reajuste, mas sem
infirmar o percentual, parametro ou indice a ser adotado. E que tal clausula
contratual deixa ao alvedrio exclusivo da operadora de saude o reajuste das
mensalidades em razdo da mudanga de faixa etaria do associado, afigurando-se
potestativa pura, leonina, e, portanto, nula de pleno direito.

Salienta-se, alias, que o Cddigo de Defesa do Consumidor comina nulidade
expressa a tais clausulas, ao dispor, em seu artigo 51, inciso X, in verbis:

Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servigos que:

X- permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagdo do preco de
maneira unilateral. (BRASIL, 1990, meio digital).
Sem falar, que se for reconhecida a abusividade do aumento, para que nao
haja desequilibrio contratual, mister se faz necessario, de acordo com o artigo 51,
§2.°, do CDC, a verificagcdo do correto e razoavel percentual do aumento da
mensalidade, em virtude da mudanca de faixa do usuario, o que devera ser feito
através de calculos atuariais na fase de cumprimento de sentenca.
Tal norma deve, inegavelmente, incidir, posto que o Codigo de Defesa do
Consumidor €& sobreestrutura juridicaa se aplicar sobre todas as relagdes de

consumo.
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Inquestionavel que a presente relagdo juridica tem natureza consumerista; de
um lado, a consumidora, destinataria final dos servigos prestados pela operadora de
plano de saude, pelo que a questdo deve ser analisada de acordo com o disposto na
Lei 8.078/90 (CDC), norma de ordem publica, que deve ser aplicada ao contrato
celebrado pelas partes.

Certo que, com o intuito de reequilibrar o fundo mutuo utilizado para o custeio
das despesas de todos os usuarios e, para que 0s mais jovens nao arquem com
valores ainda mais desproporcionais quando da contratagao do servigo, deve-se nao
apenas afastar a clausula considerada abusiva, mas substituir o percentual
comprovadamente inadequado por outro, segundo a dinamica da faixa etaria que o
usuario adentrou, conjugada com as peculiaridades de seu proprio plano de
assisténcia médico-hospitalar. Nesse sentido: REsp n.° 1.280.211/SP do Min. Marco
Buzzi, (Segunda Secéo, DJe 04/09/2014), consignou que:

[...] dever-se-a aferir a integridade dos caélculos atuariais, com base no
efetivo incremento do risco pactuado, comparados com os aumentos
relativos as demais faixas etarias e com os critérios estipulados pela
Agéncia Nacional de Saude, sempre afastado o lucro predatério. (STJ,
2014, meio digital).

Enfim, chegou-se ao entendimento que para a manutencdo da higidez da
saude suplementar, deve-se sempre buscar um ponto de equilibrio, sem onerar, por
um lado, injustificadamente, os jovens e, por outro, os idosos, de forma a adequar,
com equidade, a relagdo havida entre os riscos assistenciais e as mensalidades
cobradas.

Diante de todo o exposto, foi fixada a seguinte tese para efeito dos artigos
1.038 e 1.039 do Cdodigo de Processo Civil: i) a expressa previsdo contratual; ii) n&o
serem aplicados indices de reajustes desarrazoados ou aleatorios, que onerem em
demasia o consumidor, em manifesto confronto com a equidade e a clausula geral
da boa-fé objetiva e da especial protecdo do idoso, dados que aumentam
excessivamente elevados, sobretudo para esta ultima categoria, poderao, de forma
discriminatoria, impossibilitar a sua permanéncia no plano; iii) serem respeitadas as

normas expedidas pelos 6rgaos governamentais.
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3REFLEXOS DAS DECISOES VINCULANTES DOS TRIBUNAIS SUPERIORES
SOBRE O REAJUSTE POR FAIXA ETARIA NOS PLANOS DE SAUDE, NOS
JULGADOS DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DE SAO PAULO

3.1 Sinteses das decis6es do Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica

Nesse contexto duas decisbes ganham importancia. A primeira foi proferida
nos autos do REsp 1.568.244/RJ do STJ, que julgou legitimo o reajuste por faixa
etaria nos planos de saude.A segunda na ADI 1.931, no STF, que julgou a
constitucionalidade da Lei n.° 9.656/1998.

A primeira decis&o, no REsp 1.568.244/RJ, data de 14 de dezembro de 2016.
De relatoria do Ministro Ricardo Villas Bbéas Cueva, o STJ firmou entendimento
quanto a legalidade da clausula de reajuste de mensalidade por mudanga de faixa
etaria, firmando ao final a seguinte tese:

10. TESE para os fins do art. 1.040 do CPC/2015: O reajuste de
mensalidade de plano de saude individual ou familiar fundado na mudanca
de faixa etaria do beneficiario é valido desde que (i) haja previsdo
contratual, (ii) sejam observadas as normas expedidas pelos 6&rgéos
governamentais reguladores e (iii) ndo sejam aplicados percentuais
desarrazoados ou aleatérios que, concretamente e sem base atuarial

idénea, onerem excessivamente o consumidor ou discriminem o idoso.
(STJ, 2016, meio digital).

A questao chegou a apreciagdo do STJ em recurso especial interposto contra
acoérdéo proferido pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que negou seguimento
a recurso de apelacdo contra decisdo de primeira instancia que, embora tenha
ressaltado que a recorrente ndo era idosa nos termos do Estatuto do ldoso, era
legitimo o reajuste da mensalidade do plano de saude quando implementada a idade
de 59 anos, julgando improcedentes os pedidos formulados contra o plano de saude.

Inconformada com a decisdo a recorrente levou a questdo ao STJ
argumentando divergéncia jurisprudencial, pleiteando a nulidade do acordao
proferido em sede de embargos de declaragdo por negativa de prestagéao
jurisdicional, pois teria o Tribunal do Estado do Rio de Janeiro negado manifestar-se
sobre o reajuste de 88% no valor da mensalidade, o que seria abusivo.

O STJ, considerando a multiplicidade de recursos especiais versando sobre a

mesma questdo — validade da clausula contratual de plano de saude que prevé o
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aumento de mensalidade conforme a mudanca de faixa etaria do usuario submeteu
a questdo a Segunda Secao da Corte.

Ao analisar o caso concreto, o 6rgéo julgador ressaltou que o plano de saude
contratado pela recorrente € novo, ou seja, submete-se a Lei n.° 9.656/1998, e que
restou clara, desde a contratagéo, a existéncia de faixas etarias a ensejar o reajuste,
bem como os percentuais destes.

Acrescentouainda que o referido diploma legal estabelecia o percentual de
110% quando o usuario completasse 59 anos de idade, o que nao respeitava as
diretrizes da RN n.° 63/2003 da ANS. Contudo, lembrou que a operadora do plano
de saude fez incidir o percentual de 88%corrigindo, assim, a distor¢ao e o abuso.

Lembrou o o6rgdo julgador, ainda, que a existéncia das faixas etarias e
respectivos reajustes € de conhecimento do usuario. Logo, ndo ha de se falar em
surpresa quanto a reajustes elevados, pois ha uma clara distribuigdo entre os
beneficiarios mais jovens e os mais velhos. Contudo, lembra que a diluicdo deve ser
razoavel.

Nesse contexto € que o STJ concluiu ndo ter restado configurada nenhuma
politica de pregos desmedidos, nem mesmo a existéncia de eventual “clausula de
barreira” a ensejar a usuaria do direito de utilizar o plano de saude por
impossibilidade econdmica. E concluiu que, inexistente onerosidade excessiva e
discriminatoria, € legitimo o percentual do reajuste e o aumento da mensalidade do
plano de saude com base na mudanca de faixa etaria.

Percebe-se, portanto, que o STJ, no julgamento do Recurso Especial em
comento, repita-se, concluiu pela legalidade dos reajustes do plano de saude em
virtude da mudancga de faixa etaria.

O STF também ja foi instado a se pronunciar acerca da problematica dos
planos de saude e da legislagdo aplicada. Trata-se da Acgédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n.° 1.931/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio.
Proposta pela Confederagdo Nacional de Saude - Hospitais, Estabelecimentos e
Servigos (CNS), com pedido de liminar, a ADI em comento objetivou a declaragao de
inconstitucionalidade da Lei n.° 9.656/1998, que versa sobre os planos de saude e
seguros privados de assisténcia a saude.

Contudo, o Plenario da mais alta Corte do pais julgou parcialmente
procedente a ADI 1.931. E por unanimidade dos votos entendeu que os contratos
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celebrados antes da vigéncia da norma, ou seja, da Lei n.° 9.656/1998, nao podem
ser atingidos pela regulamentagéo dos planos de saude.

Anote-se, ainda, que o art. 10, § 2.° e o art. 35-E, da Lei 9.656/1998, bem
como o art. 2.° da Medida Proviséria 2.177-44/2001 foram os unicos dispositivos
declarados inconstitucionais. Estes dispositivos prevéem a incidéncia das novas
regras aos planos de saude contratados antes do advento do diploma legal em
comento.

A deciséo proferida pelo STF se encontra assim ementada:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — NORMAATACADA —
ALTERACAO - PREJUIZO. A superveniente modificacdo da norma
impugnada, sem aditamento a inicial, implica o prejuizo do controle
concentrado de constitucionalidade. PLANOS DE SAUDE - REGENCIA -
OBSERVANCIA. Os planos de salde submetem-se aos ditames
constitucionais, a legislagdo da época em que contratados e as clausulas
deles constantes — consideragdes. (BRASIL, 1998, meio digital).

Anote-se que dentre os pontos questionados na ADI se encontra também a
constitucionalidade do art. 15, paragrafo unico, da Lei n.° 9.656/1998, que inviabiliza
a variacdo da contraprestagao pecuniaria relativamente a consumidores com mais
de 60 anos de idade. Entendeu o Ministro Relator, cujo voto foi acompanhado por
todos os demais Ministros, que nao ha que se falar em desproporcionalidade ou
mesmo regra despropositada, pois 0 que visa o legislador € proteger principios
constitucionais que asseguram tratamento digno a parcela vulneravel da populagao.

Desta feita, ndo ha duvidas que, ao declarar a constitucionalidade da norma,
afastando tdo somente os dispositivos que a aplicavam aos contratos anteriores a
regulamentacao dos planos de saude, o STF chancelou também o reajuste por faixa
etaria, ndo entendendo pela sua ilegalidade. Cumpre, agora, abordar a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, de modo a identificar
como este se posiciona acerca dos reajustes por faixa etaria nos planos de saude,
objeto do préximo topico.

3.2. A jurisprudéncia anterior do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo sobre o reajuste das mensalidades em razao da faixa etaria nos planos

de saude

A validade da clausula dos contratos de plano de saude que prevé o reajuste

das mensalidades em razdo da mudanga da faixa etaria representa, atualmente,
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questao de alta indagagao, capaz de gerar divergéncias interpretativas em todas as
instancias do Poder Judiciario brasileiro.

A controvérsia nao reside, propriamente, na variagcdo das contraprestacdes
pecuniarias em virtude da idade do consumidor. Trata-se de caracteristica intrinseca
ao contrato de plano de saude, cujo equilibrio atuarial pressupbe a constante
adequacao do preco ao natural incremento do risco pelo avancar da idade do
beneficiario. Nao ha relevante controvérsia a respeito:

Nao resta duvida que a idade do consumidor e de seus dependentes é fator
objetivo que aumenta de modo significativo o risco de internagcbes e
despesas médicas, 0 que altera a equagdo econdmica e equilibrio do
contrato. Logo, o calculo atuarial, que pauta o sinalagma de todo plano de
saude, pode ser recomposto tdo logo atinja o segurado determinada idade.

Tal clausula é insita a contrato oneroso, aleatério e de trato sucessivo
(TJSP, 2014, meio digital).

As divergéncias se iniciam, no entanto, a partir da leitura do artigo 15 e
paragrafo unico da Lei 9.656/1998 (Lei dos Planos de Saude) (BRASIL, 1998),
contraposta a do artigo 15, paragrafo 3.° da Lei 10.741/2003 (Estatuto do Idoso)
(BRASIL, 2003).

Isso porque enquanto o dispositivo da Lei dos Planos de Saude prevé a
possibilidade de variacdo do pre¢o em razdo da idade do consumidor — desde que
respeitado o dever de informar e com excecado dos consumidores com mais de 60
anos de idade com contratos ha mais de 10 anos, para quem a lei veda o reajuste —,
a norma do Estatuto do Idoso, por seu turno, veda “a discriminacdo do idoso nos
planos de saude pela cobranga de valores diferenciados em razado da idade”
(BRASIL, 2003).

O primeiro movimento pretoriano sinalizou posicao restritiva quanto aos
reajustes aplicaveis aos idosos.

De inicio, observou-se que os contratos-padrao oferecidos pelas operadoras
de planos de saude descumpriam o dever de informagdo imposto pelo sistema
protetivo consumerista, e deixavam de estabelecer de forma clara e prévia as faixas
etarias em que se aplicariam os reajustes, bem como os percentuais respectivos.
Irrelevante, para essa conclusdo, que o contrato tenha sido adaptado a Lei
9.656/1998, eis que o cumprimento do dever de informacgao € corolario inexoravel da
boa-fé objetiva, diretriz do regramento privado como um todo. Trata--se de questao
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prévia aquela que constitui o objeto deste estudo, mas imprescindivel para iniciar
seu enfrentamento.

Superado este ponto, € preciso anotar que o reajuste pelo avangar da idade
apos os sessenta anos foi rechacado por um acordao da 3.2 Turma do Superior
Tribunal de Justica, que pode ser qualificado como paradigmatico, de relatoria da

Ministra Nancy Andrighi:

Direito civil e processual civil. Recurso especial. Agao revisional de contrato
de plano de saude. Reajuste em decorréncia de mudancga de faixa etaria.
Estatuto do idoso. Vedada a discriminagdo em razao da idade. O Estatuto
do ldoso veda a discriminagcédo da pessoa idosa com a cobranga de valores
diferenciados em razado da idade (art. 15, § 3.°). Se o implemento da idade,
que confere a pessoa a condigéo juridica de idosa, realizou-se sob a égide
do Estatuto do Idoso, nao estara o consumidor usuario do plano de saude
sujeito ao reajuste estipulado no contrato, por mudancga de faixa etaria [...].
Apenas como reforgo argumentativo, porquanto ndo prequestionada a
matéria juridica, ressalte-se que o art. 15 da Lei n.° 9.656/98 faculta a
variagdo das contrapresta¢des pecuniarias estabelecidas nos contratos de
planos de saude em razdo da idade do consumidor, desde que estejam
previstas no contrato inicial as faixas etarias e os percentuais de reajuste
incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS. No
entanto, o proprio paragrafo Unico do aludido dispositivo legal veda tal
variagdo para consumidores com idade superior a 60 anos. E mesmo para
os contratos celebrados anteriormente a vigéncia da Lei n.° 9.656/98,
qualquer variagdo na contraprestagdo pecunidria para consumidores com
mais de 60 anos de idade esta sujeita a autorizagédo prévia da ANS (art. 35-
E da Lei n.° 9.656/98). Sob tal encadeamento légico, o consumidor que
atingiu a idade de 60 anos, quer seja antes da vigéncia do Estatuto do
Idoso, quer seja a partir de sua vigéncia (1.° de janeiro de 2004), esta
sempre amparado contra a abusividade de reajustes das mensalidades com
base exclusivamente no algar da idade de 60 anos, pela prépria protecao
oferecida pela Lei dos Planos de Saude e, ainda, por efeito reflexo da
Constituigdo Federal que estabelece norma de defesa do idoso no art. 230
[...] (STJ, 2008, meio digital).

Note-se que a interpretagdo que prevaleceu, nesse julgado, apontou para a
vedacéo legal, contida no Estatuto do Idoso, da discriminagédo da pessoa idosa com
a cobrancga de valores diferenciados em razdo da idade.

Em resumo, se o consumidor atingiu a condi¢gado de idoso apds a vigéncia da
Lei 10.741/2003, os contratos anteriores que previam o reajuste n&o gerariam efeitos
neste particular. Se atingiu esta condicdo antes disso, o idoso estaria protegido
pelas restricdes contidas na Lei 9.656/1998 e no proprio artigo 230 da Constituigao
Federal, consoante o qual a “[...] familia, a sociedade e o Estado tém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida” (BRASIL,

1988).
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A Ministra Nancy Andrighi ndo deixou de ressaltar, no entanto, que:

Nao se esta aqui algando o idoso a condigdo que o coloque a margem do
sistema privado de planos de assisténcia a saude, porquanto estara ele
sujeito a todo o regramento emanado em lei e decorrente das estipulacdes
em contratos que entabular, ressalvada a constatacado de abusividade que,
como em qualquer contrato de consumo que busca primordialmente o
equilibrio entre as partes, restara afastada por norma de ordem publica
(STJ, 2008, meio digital).

Seguindo na esteira dos julgados anteriores do Tribunal de Justigca do Estado
de Sao Paulo em relagdo aos julgados dos recursos ora analisados, objetos do
presente trabalho, convém demonstrar a Apelacdo Civel n.° 0064766-
39.2012.8.26.0100, 5.2 Camara de Direito Privado, Rel. Jair de Souza, estando ja
configurada o reconhecimento da nulidade das clausulas que autorizam o reajuste
por mudanga de faixa etaria, entretanto julgando parcialmente o presente recurso no
que tange a restituicdo de forma dobrada dos valores pagos indevidamente quanto a
clausula contratual de reajuste por mudanca de faixa etaria, ficando assim

consignado o v. acordao:

APELACAO. Plano de saude. Reajuste por mudanga de faixa etaria.
Litispendéncia. Inexisténcia. Processos com pedido diferentes. Julgamento
do mérito autorizado (art. 1.013,83.°,l, do CPC). Nulidade das clausulas que
autorizam o reajuste por mudancga de faixa etaria. Configurada. Restituicdo
dos valores pagos indevidamente. Cabimento. RepeticGo em dobro.
Descabimento. Auséncia de dolo ou ma-fé. Repeticdo simples que é de
prevalecer. Provido o recurso neste viés, tida por ndo consumada a
litispendéncia por tais fundamentos. Sentenga parcialmente reformada.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (TJSP, 2012, meio digital).

O Relator fundamentou a decisédo no que tange aos valores pagos
indevidamente, baseado no artigo 876 do Codigo Civil, que estabelece que: “Todo
aquele que recebeu o que nado lhe ndo era devido fica obrigado a restituir [...]",
afirmando em suma, que aquilo que foi indevidamente pago funda-se na proibicao
ao enriquecimento sem causa, haja vista, que aquele que cobra erroneamente e
sem justa causa que a legitime acarreta o0 aumento de seu patriménio, em contra
partida, diminui o patriménio de quem paga. (BRASIL, 2005, meio digital).

Outra decisdo que merece ser comentada é Apelagdo n.° 1067948-
79.2013.8.26.0100, 8.2 Camara de Direito Privado, sob a Relatoria do
Desembargador Alexandre Coelho, onde a demanda versa sobre a legalidade dos
reajustes aplicados pela apelante, reconhecendo o llustre julgador que a relagéo
entre as partes é nitidamente de consumo, devendo ser analisado sob a otica do
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Caddigo de Defesa do Consumidor, demonstrando para isso, a vigéncia das Sumulas

de n.° 100 e n.° 469, do mesmo Tribunal, transcritas a seguir:

O contrato de plano de salde submete-se aos ditames do Cdédigo de
Defesa do Consumidor e da lei 9.656/98, ainda que a avenca tenha sido
celebrada antes da vigéncia desses planos legais (Sumula 100 do TJSP).

Aplica-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de planos de
salde (Sumula 469 do STJ).

Foi reconhecido ainda, a aplicagdo dos ditames da Lei 9.656/98. Assim ficou o

v. acordao:

PLANO DE SAUDE COLETIVO - REAJUSTE DE MENSALIDADE -
ALEGACAO DE AUMENTO ABUSIVO E ILEGAL DAS MENSALIDADES E
PEDIDO DE RESTITUICAO DAS QUANTIAS PAGAS A MAIOR -
PRETENSAO DE APLICACAO DOS IDICES DA ANS — IMPROCEDENCIA
— INCONFORMISMO DA AUTORA ACOLHIDO — NAO DEMONSTRADO O
AUMENTO DA SINISTRALIDADE - ABUSIVIDADE DO REAJUSTE -
RECURSO PROVIDO EM PARTE — Merece ser reformada a r. sentenca
que julgou improcedente acdo que visa declaracdo de abusividade dos
indices de reajustes praticados pela operadora de saude no plano coletivo
contratado pela autora. Necessario a prova cabal do aumento da
sinistralidade para embasar os reajustes em percentual muito superior ao
fixado pela ANS para os planos individuais. Inexistente tal prova, torna-se
admissivel a utilizagdo dos indices da ANS como parametro para os
reajustes do plano coletivo. Precedentes desta Corte. Devida a devolugéo
das quantias pagas a maior apenas em relagdo ao ultimo reajuste anterior
ao ajuizamento da agdo, em aplicacdo da teoria do supressio. Recurso
parcialmente provido. (TJSP, 2013, meio digital).

Para o llustre Desembargador Relator, ficou claro que se trata de relagéo
contratual de natureza coletiva, sendo certoque os usuarios finais do plano de saude
sdo pessoas fisicas que efetivamente suportam os encargos das mensalidades,
sendo de rigor a aplicagado do Codigo de Defesa do Consumidor.

Asseverou que reconhece que a clausula que prevé reajuste por aumento de
sinistralidade ndo padece de ilegalidade. Entretanto, para que seja legitima,
pressupde a demonstragcado pela operadora do plano de que efetivamente houve
elevagdo nos custos a embasar tal reajuste, alegando ainda que a operadora em
momento algum n&o trouxe qualquer prova aos autos que justificasse os indices
adotados para o reajuste do plano de saude.

Ao final, reconheceu que o aumento de 30% imposto pela operadora ndo sao
suficientes para autorizar reajustes nesse patamar, sob a alegagdo do avangar da
idade dos usuarios, ou mesmo, o aumento de custos para a manutencdo da
assisténcia médica, devendo a operadora provar a sinistralidade capaz de superar
os reajustes calculados pela ANS de acordo com a média do mercado.
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Ja no julgamento da Apelagédo n.° 0007771-50.2010.8.26.0011, 10.2 Camara
de Direito Privado, Relator Desembargador J. B. Paula Lima, cujo v. acérddo segue
abaixo:

Plano de saude — Majoragcdo decorrente de mudanca de faixa etaria —
contrariedade dos artigos 15, § Unico, da lei 9.656/98e 15, §3.°, do Estatuto
do Idoso — Aplicagdo da Sumula 91 do Tribunal de Justica do Estado de
S&o0 Paulo — Devolugdo dos valores pagos a maior — Sentenca de
procedéncia mantida — Recurso desprovido. (TJSP, 2010, meio digital).

Aqui nesse julgado a operadora do plano de saude, alegou que o reajuste em
razado da mudanca de faixa etaria imposto a apelada, decorre de contrato anterior a
Lei 9.656/98, por conseguinte, ndo esta sujeito aos ditames de referida Lei. Por sua
vez, o Relator reconheceu a aplicabilidade do Cdédigo de Defesa do Consumidor,
alegando a vulnerabilidade do mesmo no que tange a relagdo estabelecida,
conferindo protecdo contra clausulas abusivas, reconhecendo também, a
aplicabilidade da Lei 9.656/98, bem como ao Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03),
fazendo referéncia ao artigo 15, § 3.°, que dispde: “E vedada a discriminagdo do
idoso nos planos de saude pela cobranga de valores diferenciados em razdo da
idade”. (BRASIL, 2003, meio digital).

Indo avante, o Relator afirmou ser clara contrariedade de tal reajuste por
mudancga de faixa etaria, em face do artigo 15, § unico da Lei 9.656/98, sendo
necessarios para incidéncia de tal reajuste, previsdo contratual, previsdo dos
respectivos percentuais, de acordo com as normas da ANS, idade inferior a 60 anos
e contratacdo com mais de dez anos.

Note-se aqui, que mais uma vez, ficou firmado entendimento de ser legitimo o
aumento das mensalidades em razdo da faixa etaria. Ficou ainda, reconhecida a
abusividade no aumento das referidas mensalidades em razdo da mudanca de faixa
etaria, sob o fundamento do Codigo de Defesa do Consumidor, da Lei 9.656/98 e do

Estatuto do Idoso.

3.3. Dos reflexos das decisoes do STF e STJ nas jurisprudéncias do
Tribunal de Justica de Sao Paulo

Nos capitulos anteriores viu-se que os Tribunais Superiores entendem ser

legitimo o reajuste dos planos de saude por faixa etaria, regra que visa assegurar a
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proporcionalidade e a prépria manutengcdo dos planos. Resta agora saber se as
decisbes do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo se encontram em
consonancia com a jurisprudéncia do STJ e do STF.

Em recente decisédo o TJ/SP se manifestou acerca do reajuste da
mensalidade de planos de saude firmados antes do advento da lei que os
regulamenta. A questdo foi levada a apreciacdo do 6rgéo jurisdicional em agéo
declaratéria de clausula contratual cumulada com tutela de urgéncia, proposta por
segurado em face de operadora de plano de saude. Buscou a declaracédo de
nulidade das clausulas que previam reajuste por mudanga de faixa etaria sem,
contudo, apresentar qual o percentual incidiria.

Em primeira instancia a acgdo foi julgada parcialmente procedente para
declarar nulos os reajustes previstos para quando o segurado completasse setenta e
um ano de idade. Inconformada, a operadora do plano de saude levou a questdo ao
TJ/SP, em sede de apelagdo, argumentando, em apertada sintese, ser licita a
clausula contratual que prevé o reajuste etario, ja que busca manter o equilibrio
econdmico e financeiro do contrato. Assim, postulou pela reforma da sentenca e
consequente julgamento de improcedéncia dos pedidos.

O orgao julgador destacou que a controvérsia se cinge em saber se é legal o
reajuste de 5% apods o segurado completar 71 anos de idade, bem como o reajuste
por mudanca de faixa etaria.

Questao importante é destacada pelo Relator em seu voto, que diz respeito a
aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor aos contratos que versam sobre
planos de saude. Essa questdo, inclusive, é pacifica nos Tribunais patrios.

Lembra o julgador, ainda, que o contrato fora firmado antes da edi¢c&o da Lei
que regulamente os planos de saude. E destaca, nesse ponto, a existéncia de
entendimento sumulado no ambito do TJ/SP quanto a natureza do contrato — de
longa duragéo, a sua renovagdo automatica e a aplicagdo da Lei n.° 9.656/1998.
Trata-se da Sumula n.° 100, que assim dispde: “O contrato de plano/seguro saude
submete-se aos ditames do Codigo de Defesa do Consumidor e da Lei n.°9.656/98
ainda que a avenga tenha sido celebrada antes da vigéncia desses diplomas legais”.
(TJSP, 2013, meio digital).
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Percebe-se, nesse ponto, que o posicionamento do TJ/SP contrasta com
aquele firmado no ambito dos Tribunais Superiores, que afastam a aplicagao da Lei
n.° 9.656/1998 aos contratos celebrados antes da sua vigéncia.

Prossegue o julgador, em seu voto, que mesmo se entender inaplicavel a
referida lei aos contratos firmados antes da sua vigéncia, € necessario lembrar que o
contrato celebrado entre usuario e operadora de plano de saude € um contrato de
adesao e, como tal, deve ser interpretado. Ou seja, as clausulas devem ser
interpretadas em favor do aderente, no caso o usuario, de modo a afastar eventual
abusividade.

Assim, concluiu o 6rgao julgador que é abusiva a clausula que prevé o
reajuste anual e cumulativo de 5% apds o usuario completar 71 anos de idade, até
porque inexiste qualquer estudo ou prova atuarial para justificar o reajuste imposto
pela operadora do plano de saude.

Argumenta ainda o relator que a seguradora acaba por se aproveitar da idade
do segurado para majorar o valor da apolice, colocando-o em situagdo de
desvantagem extrema, até mesmo para forgar a sua saida do plano de saude. Logo,
conclui pela ilegalidade da referida clausula contratual.

Porém, no que tange a declaracdo de nulidade da clausula que prevé o
reajuste por mudancga de faixa etaria, o julgador ressaltou o recente julgado do STJ,
comentado no tépico anterior. Assim, tendo em vista o entendimento pacificado no
referido 6rgao conclui pela licitude do reajuste de faixa etaria, por seguir o que prevé
a legislagao vigente.

Contudo, o julgador ressaltou que embora n&o seja ilicita a aplicagdo de
reajustes por variagdo da idade, ndo se admite a aplicagédo aleatéria de indices, sem
base atuarial e prévio esclarecimento, o que viola o disposto no art. 6.°, inciso Ill, do
Cddigo de Defesa do Consumidor, além de onerar sobremaneira o segurado. Diante
da inexisténcia de indicadores claros do percentual a incidir em cada faixa etaria, é
que o TJ/SP reconhece a abusividade e consequente nulidade das clausulas
contratuais que serviram de fundamento para os reajustes impostos aos segurados,
por entender serem abusivas, nos termos do inciso IV, art. 51, do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Assim, determinou a apuracdo dos indices em fase de
cumprimento de sentenga, em percentuais que atendam o entendimento firmado no

REsp representativo da controvérsia.
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Assim, reformou parcialmente a sentenca para determinar a apuragao dos
percentuais alternativos da mensalidade, por meio de calculos atuariais, em fase de
cumprimento de sentenga, em observancia ao que restou firmado no julgamento do
REsp 1.568.244-RJ, afastando integralmente o reajuste anual e sucessivo de 5%
apo6s os 71 anos de idade.

A decisdao em comento restou assim ementada:

Plano de saude individual Contrato antigo e ndo adaptado Agéo declaratéria
de nulidade de clausula contratual Sentenga de parcial procedéncia Apelo
das partes Controvérsia recursal que se cinge a legalidade do reajuste por
mudanca de faixa etaria e do reajuste anual e cumulativo de 5% apds o os
71 anos de idade Preliminar de cerceamento de defesa afastada Flagrante
ilegalidade da clausula que estabelece reajuste anual e cumulativo de 5%
apo6s o autor completar 71 anos deidade que impede até mesmo a adogao
de reajustes por indices alternativos Nitida clausula de barreira que cria
discriminag&o ao segurado pelo simples fato de ser idoso. Reajustes anuais
e cumulativos apdés 71 anos afastados na integralidade Reajuste por
mudangca de faixa etaria em principio valido, ressalvada analise de
abusividade. Hipdtese, no caso, de clausula contratual que estabelece
reajuste etario, mas néo informa, previamente, os indices de variagdo de
cada faixa etaria Abusividade caracterizada. Nitido descumprimento ao
dever de informacédo por parte da seguradora Vedagdo a aplicagcdo de
percentuais desarrazoados ou aleatérios que, concretamente e sem base
atuarial idénea, oneram excessivamente o consumidor Necessidade de
apuragdo de percentuais adequados e razoaveis de majoragdo das
mensalidades que devera ser feita por meio de calculos atuariais na fase de
cumprimento de sentenca, em exata obediéncia ao entendimento firmado
quando do julgamento do Recurso Especial Representativo de controvérsia
n° 1.568.244-RJ Onus da prova da ré. Devolugdo de eventuais valores
pagos a maior de forma simples, observado prazo prescricional trienal
contado a partir da propositura da ag&o. (STJ, 2015, meio digital).

A decisdo supratranscrita evidencia, primeiro, o entendimento do TJ/SP
quanto a aplicagado do Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de
saude; segundo, a aplicagdo das normas insertas na Lei n.° 9.656/1998 aos
contratos celebrados antes da sua vigéncia, ainda que este entendimento se
encontre em desacordo com o posicionamento dos Tribunais Superiores.

Aqui cumpre abrir um paréntese para destacar que no julgamento da
Apelacido 30008235920138260456 SP, a 1.2 Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justica de Sdo Paulo entendeu que o Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) é
aplicavel aos planos de saude ainda que se tratem de planos ndo adaptados, como
foi no caso concreto, em que se pretendeu afastar a obrigagado de fornecimento de
medicamento em virtude de se tratar de medicamento importado sem previsao no rol
da Agéncia Nacional de Saude (ANS). Verificou-se que o principio protetivo, que

rege as relagbes consumeristas, norteou a decisdo, ao restar consignado que,
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havendo previsdo no plano de saude para o tratamento da doenga, ndo poderia
este, a seu arbitrio, excluir os demais procedimentos, equipamentos, medicamentos
e materiais necessarios a cura (TJSP, 2015).

No ambito do Superior Tribunal de Justica, também foi encontrado firme
entendimento neste sentido, destacando-se a possibilidade de aferir a abusividade
das clausulas contratuais de planos de saude a luz do CDC, sem que isto signifique
ofensa ao ato juridico perfeito, bem como sobre a impossibilidade de se excluir
cobertura indispensavel a tentativa de recuperagao do paciente de sua saude (STJ,
2015).

O entendimento reiterado deu, ainda, origem a Sumula 469 do Superior
Tribunal de Justica, que tem a seguinte redagéo: “Aplica-se o Cddigo de Defesa do
Consumidor aos contratos de plano de saude" (STJ, 2010, meio digital).

Em decorréncia de tal aplicacdo, tem-se, inclusive, a possibilidade de
condenacgé&o em dano moral caso os atos do plano de saude venham a prejudicar o
consumidor na efetivacédo de seu direito a saude.

Tem-se, pois, a possibilidade de aplicagdo do CDC tanto aos planos de saude
coletivos como aos individuais, decorrente tal entendimento de Sumula construida
pelo do Superior Tribunal de Justica. Destaque-se, ainda, que, como visto, &
possivel que, se da conduta negativa perpetrada por estas empresas advenha
prejuizos para o consumidor em relagéo a efetivagdo de seu direito a vida e a saude,
seja arbitrado dano moral com o fito de reparar a lesdo causada aos bens juridicos
tutelados pelo Estado (no caso, saude e vida).

Também merece apreco a decisao proferida nos autos da Apelacido Civel n.°

11118703920148260100 SP assim ementada:

PLANO DE SAUDE. CONTRATO COLETIVO. REAJUSTE POR FAIXA
ETARIA AOS 59 ANOS. REAJUSTE POR SINISTRALIDADE. 1. Reajuste
por faixa etaria aos 59 anos. Entendimento do E. TJSP, no IRDR n.°
0043940-25.2017.8.26.0000 (Tema n.° 11), no sentido de que "E valido, em
tese, o reajuste por mudanca de faixa etaria aos 59 (cinquenta e nove) anos
de idade, nos contratos coletivos de plano de saude (empresarial ou por
adeséo), celebrados a partir de 01.01.2004 ou adaptados a Resolugédo n°
63/03, da ANS, desde que (l) previsto em clausula contratual clara,
expressa e inteligivel, contendo as faixas etarias e os percentuais aplicaveis
a cada uma delas, (Il) estes estejam em consonancia com a Resolugao n°
63/03, da ANS, e (lll) ndo sejam aplicados percentuais desarrazoados que,
concretamente e sem base atuarial idénea, onerem excessivamente o
consumidor ou discriminem o idoso.", em consonancia com o entendimento
do E. STJ, em regime de recursos repetitivos (REsp 1568244/RJ) para
reajuste por faixa etaria em planos individuais e familiares. Previsdo
contratual do reajuste verificada. Tabela de reajuste que respeita a RN n.°
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63/2003 da ANS, com art. 3.° inciso Il, interpretado segundo o mesmo
IRDR n° 0043940-25.2017.8.26.0000 do E. TJSP ("sentido matematico da
expressdo 'variagdo acumulada', referente ao aumento real de prego
verificado em cada intervalo, devendo-se aplicar, para sua apuragao, a
respectiva formula matematica, estando incorreta a soma aritmética de
percentuais de reajuste ou o calculo de média dos percentuais aplicados em
todas as faixas etarias™). Entretanto, segundo entendimento do IRDR do E.
TJSP e do repetitivo do E. STJ, ainda que observada a Resolugao
Normativa 63/03 da ANS, sdo vedados, em qualquer caso, reajustes
desarrazoados e desproporcionais ao incremento do risco decorrente do
envelhecimento. Reajuste aplicado se mostra exorbitante e desproporcional
ao incremento do risco, segundo Painel de Precificagdo Planos de Saude da
ANS, que, tomando por base dados amplos, constata incremento no risco
de 42,04% para a ultima faixa etaria. Reajuste definido em 42,04%.
Desnecessidade de realizagdo de prova pericial atuarial. Exigir prova
atuarial em todo e qualquer caso de reajuste por faixa etaria é desvirtuar a
natureza de risco que permeia o contrato de plano de saude, ja que o
aumento da utilizagdo em cada faixa etaria em um contrato especifico pode
ser muito influenciado pela especifica utilizacdo excepcional em uma faixa
etaria em um determinando momento, nao representando o incremento do
risco com o aumento da idade em abstrato, que € com o que efetivamente
se relaciona o reajuste por faixa etaria. 2. Reajuste por sinistralidade em
plano coletivo. Disposi¢cbes contratuais que permitem o reajuste por
sinistralidade n&o podem ser declaradas abusivas, uma vez que nao sao,
por si so, ilegais. Possibilidade condicionada a comprovagdo do
desequilibrio contratual provocado por eventual aumento de sinistralidade.
Auséncia. Aplicacdo do reajuste por indice da ANS para contratos
particulares e familiares. 3. Devida a restituicdo das quantias pagas a maior
em virtude do afastamento dos reajustes por sinistralidade e da reducéo do
reajuste por faixa etaria. 4. Recursos das corrés n&o providos. Recurso dos
autores parcialmente provido. (TJSP, 2019, meio digital).

Trata-se de acdo cominatéria com pedido de antecipagao de tutela e danos
materiais movida contra plano de saude coletivo. Argumentam os beneficiarios, em
apertada sintese, que o plano foi reajustado em 107,51% quando completaram 51
anos de idade, reajuste este abusivo, pois evidencia o desequilibrio contratual.

Argumentaram, ainda, ofensa ao Codigo de Defesa do Consumidor e também
ao Estatuto do Idoso e pleitearam, por conseguinte, a declaragdo de nulidade da
clausula que prevé o reajuste por faixa etaria acima de 59 anos, bem como a que
prevé o aumento em caso de sinistralidade. E, de forma subsidiaria pleitearam a
aplicacao do percentual de 14,28% como reajuste etario, que configura a média dos
reajustes por idade anteriormente aplicados.

Liminarmente o juiz de primeira instédncia concedeu a antecipagao dos efeitos
da tutela para suspender a aplicagdo do reajuste de mais de 100% até o julgamento
final ad lide, sob pena de multa diaria de R$ 500,00, limitada a R$ 30.000,00. E, ao
final, julgou totalmente procedentes os pedidos para condenar a requerida a manter
os autores e eventuais dependentes como beneficiario do plano de saude, com
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cobranga de reajuste em raz&o da mudancga de faixa etaria nos termos da Resolugao
n° 63/2004 da ANS. E, também, ordenou que a operadora do plano de saude
restituisse, de forma simples, os pagamentos considerados indevidos pelo reajuste
de faixa etaria, desde o implemento da idade de 59 anos de cada autor.

No que tange o reajuste por faixa etaria o 6rgéo julgador destacou que os
planos celebrados a partir de 01 de janeiro de 2004 ou adaptados a Resolugéo n.°
63/2004, nos termos do que definiu o TJ/SP, no julgamento do Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas - IRDR n.°0043940-25.2017.8.26.0000 (Tema
n.° 11): “E valido, em tese, o reajuste por mudanca de faixa etaria aos 59 (cinquenta
e nove) anos de idade, nos contratos coletivos de plano de saude (empresarial ou
por adesao), celebrados a partir de 01.01.2004 ou adaptados a Resolugédo n.°63/03,
da ANS, desde que; i) previsto em clausula contratual clara, expressa e inteligivel,
contendo as faixas etarias e os percentuais aplicaveis a cada uma delas;ii) estes
estejam em consonancia com a Resolugdo n.° 63/03, da ANS, e iii) ndo sejam
aplicados percentuais desarrazoados que, concretamente e sem base atuarial
idénea, onerem excessivamente o consumidor ou discriminem o idoso”. (CONJUR,
2018, meio digital).

Acrescentou, ainda, que o entendimento do TJ/SP se encontra em
consonéancia com o que o STJ vem decidido sobre a questédo, inclusive em regime
de recursos repetitivos no tocante ao reajuste de mensalidades de plano de saude
em virtude de implemento da faixa etaria.

Porém, lembrou o érgéo julgador que em qualquer caso € vedado reajuste
desarrazoado ou aleatério que, concretamente e sem base atuarial idénea, pois
estes acabam por onerar em demasia o consumidor ou discrimina o idoso. Assim,
concluiu pela inexisténcia de ilegalidade a cobranga por faixa etaria, dando
provimento parcial ao recurso da segurada para determinar a redugéo do reajuste na
faixa etaria para 42,04%,

Antes, porém, no julgamento da Apelacéo Civel n.° 11146216220158260100,
o TJ/SP ja havia se pronunciado pela legalidade do reajuste de 94,49% aos 59 anos

de idade, em decisdo cuja ementa abaixo se colaciona:

PLANO DE SAUDE COLETIVO. REAJUSTE POR FAIXA ETARIA.
Insurgéncia da ré em face da sentenga de procedéncia. Plano de saude
coletivo. Tese firmada em sede de IRDR n.° 0043940-25.2017.8.26.0000
deste TJSP adotando-se os mesmos critérios da tese firmada pelo C. STJ
em sede de REsp 1.568.244/RJ. Admissibilidade do reajuste por faixa etaria
desde que observados alguns critérios. Resolugdo 63/2003 da ANS
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atendida. Caso em que o reajuste de 94,49% aos 59 (cinquenta e nove)
anos esta condizente com a referida resolugéo, esta prevista em contrato
firmado entre as partes e ndo é desarrazoada. Manutengdo. Sentencga
reformada. Sucumbéncia recursal da autora (art. 85, § 11, CPC). Recurso
de apelagéao provido.

Em que pese o reconhecimento de percentual diverso, o que se percebe, na

decisdo em comento, € o reconhecimento da legalidade do reajuste da mensalidade

dos planos de saude quando do implemento de 59 anos de idade, entendimento que

o 6rgéo julgador destaca restar pacificado em sede de Incidente de Resolugédo de

Demandas Repetitivas e, também, em consonancia com o que restou firmado no

ambito do STJ.

Em semelhante decisdo o 6rgao julgador ressaltou que o entendimento do

TJ/SP segue o que restou firmado no &mbito do STJ no julgamento do REsp n.°

1.568.244/RJ:

PLANO DE SAUDE COLETIVO. REAJUSTE FAIXA ETARIA. Insurgéncia
do autor em face da sentenca de improcedéncia. Mensalidade reajustada
em decorréncia de o consumidor ter completado 59 anos. Admissibilidade.
Tese firmada em sede de IRDR n.° 0043940-25.2017.8.26.0000 deste TJSP
adotando-se os mesmos critérios da tese firmada pelo C. STJ em sede de
REsp 1.568.244/RJ. Reajuste deve obedecer ao disposto no art. 15, Lei
9.656/98 e na RN n.° 63 da ANS. Tese fixada pelo TJ-SP em IRDR (Tema
11). Inobservancia, no caso, do inciso |l do artigo 3.° da RN n.° 63 da ANS.
Reducédo do reajuste para 106,91%, para adequacdo aos critérios da
Resolugdo. Devolugdo de quantias pagas a maior desde margo de 2016,
com corregdo monetaria de cada desembolso e juros de mora de 1% ao
més a partir da citagdo. Recurso provido em parte. (STJ, 2015, meio digital).

Percebe-se, mais uma vez, clara mengéo a legalidade do reajuste, adequacéo

aos critérios estabelecidos pela Agéncia Nacional de Saude e, também, como o

entendimento firmado no TJ/SP e no STJ.

Semelhante decisdo também foi proferida nos autos da Apelagdo Civel n.°
10782745920178260100, cuja ementa abaixo se colaciona:

PLANO DE SAUDE. CONTRATO COLETIVO. REAJUSTE POR FAIXA
ETARIA AOS 59 ANOS. REAJUSTE POR SINISTRALIDADE E AUMENTO
DO INDICE VCMH. 1. Reajuste por faixa etaria aos 59 anos. Entendimento
do E. TJSP, no IRDR n.° 0043940-25.2017.8.26.0000 (Tema n.° 11), no
sentido de que "E valido, em tese, o reajuste por mudanga de faixa etaria
aos 59 (cinquenta e nove) anos de idade, nos contratos coletivos de plano
de saude (empresarial ou por ades&o), celebrados a partir de 01.01.2004 ou
adaptados a Resolugdo n.° 63/03, da ANS, desde que (I) previsto em
clausula contratual clara, expressa e inteligivel, contendo as faixas etérias e
0os percentuais aplicaveis a cada uma delas, (Il) estes estejam em
consonancia com a Resolugdo n.° 63/03, da ANS, e (lll) ndo sejam
aplicados percentuais desarrazoados que, concretamente e sem base
atuarial idénea, onerem excessivamente o consumidor ou discriminem o
idoso.", em consonancia com o entendimento do E. STJ, em regime de
recursos repetitivos (REsp 1568244/RJ) para reajuste por faixa etaria em
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planos individuais e familiares. Previsdo contratual do reajuste verificada.
Tabela de reajuste que respeita a RN n° 63/2003 da ANS, com art. 3.°,
inciso Il, interpretado segundo o mesmo IRDR n° 0043940-
25.2017.8.26.0000 do E. TJSP ("sentido matematico da expresséo 'variagdo
acumulada', referente ao aumento real de prego verificado em cada
intervalo, devendo-se aplicar, para sua apuracdo, a respectiva férmula
matematica, estando incorreta a soma aritmética de percentuais de reajuste
ou o calculo de média dos percentuais aplicados em todas as faixas
etarias™). Entretanto, segundo entendimento do IRDR do E. TJSP e do
repetitivo do E. STJ, ainda que observada a Resolugao Normativa 63/03 da
ANS, sdo vedados, em qualquer caso, reajustes desarrazoados e
desproporcionais ao incremento o risco decorrente do envelhecimento.
Reajuste aplicado se mostra exorbitante e desproporcional ao incremento
do risco, segundo Painel de Precificagdo Planos de Saude da ANS, que,
tomando por base dados amplos, constata incremento no risco de 42,04%
para a ultima faixa etaria. Reajuste definido em 42,04%. Desnecessidade de
realizacdo de prova pericial atuarial. Exigir prova atuarial em todo e
qualquer caso de reajuste por faixa etaria € desvirtuar a natureza de risco
que permeia o contrato de plano de saude, ja que o aumento da utilizagdo
em cada faixa etaria em um contrato especifico pode ser muito influenciado
pela especifica utilizagdo excepcional em uma faixa etaria em um
determinando momento, ndo representando o incremento do risco com o
aumento da idade em abstrato, que é com o que efetivamente se relaciona
o reajuste por faixa etaria. 2. Reajuste por sinistralidade e aumento do
indice VCMH em plano coletivo.Possibilidade condicionada a comprovagéao
do desequilibrio contratual provocado por eventual aumento de
sinistralidade e dos custos médico-hospitalares. Auséncia. Aplicagdo do
reajuste por indice da ANS para contratos particulares e familiares. 3.
Devida a restituicdo das quantias pagas a maior em virtude do afastamento
dos reajustes por sinistralidade e da reducéo do reajuste por faixa etaria. 4.
Recurso parcialmente provido.

Nao ha duvidas, das decisbes colacionadas, que o entendimento do TJ/SP
vem de encontro ao que estabeleceu o STJ em se tratando do reajuste por faixa
etaria dos planos de saude.

E aqui cumpre transcrever a ementa da decisdo proferida no &mbito do TJ/SP
em sede de Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, citado em varias

decisdes recentes da Corte como paradigma:

Incidente de Resolugcdo de Demandas Repetitivas (IRDR) — Questbes de
direito relacionadas a reajuste por mudanca de faixa etaria aos 59 anos, no
ambito de contratos coletivos de plano de saude (empresariais e por
ades&o) celebrados a partir de 01.01.2004 ou adaptados & Resolugéo n.°
63/03, da ANS — Tese fixada pelo C. STJ no REsp n. 1.568.244/RJ, sob a
sistematica dos recursos repetitivos, que ndo vincula os processos que
versem sobre planos coletivos — Divergéncia jurisprudencial persistente
sobre o tema suscitado no ambito deste E. Tribunal de Justica — Efetiva
repeticdo de processos — Risco patente de ofensa a isonomia e a seguranca
juridica — Requisitos do art. 976, do CPC/15, preenchidos — IRDR admitido,
com o seguinte tema: "Validade, a luz da Lei n.° 9.656/1998, do CDC e do
Estatuto do Idoso, da clausula de contrato coletivo de plano de saude
(empresarial ou por adesao), celebrado a partir de 01.01.2004 ou adaptado
a Resolugéo n.° 63/2003, da ANS, que prevé reajuste por mudanga de faixa
etaria aos 59 (cinquenta e nove) anos de idade.
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A Turma Especial do TJ/SP deliberou, por maioria dos votos, pela validade da
clausula de contrato coletivo de plano de saude, celebrado a partir de 1 de janeiro de
2004 ou que tenha sido adaptado a Resolucédo n.° 63, de 2003, da ANS, que prevé
reajuste por mudanca de faixa etaria aos 59 anos de idade, estando o referido
reajuste, no entender do 6rgao julgador, em consonancia com o que dispde a Lei n.°
9.656/1998, o Codigo de Defesa do Consumidor e também o Estatuto do ldoso.
Contudo, para a legalidade do reajuste, este deve estar previsto nos contratos, que
deve estipular, de forma clara, as faixas etarias e percentuais, e ndo podem, claro,
estar em desacordo com a Resolugao n.° 63, de 2003, da ANS.

Assim, restou firmada a seguinte tese:

O reajuste de mensalidade de plano de saude individual ou familiar fundado
na mudanca de faixa etaria do beneficiario é valido desde que (i) haja
previsdo contratual, (ii) sejam observadas as normas expedidas pelos
orgaos governamentais reguladores e (iii) ndo sejam aplicados percentuais
desarrazoados ou aleatérios que, concretamente e sem base atuarial
iddnea, onerem excessivamente o consumidor ou discriminem o idoso.
(STJ, 2016, meio digital).

Anote-se, ainda, que restou ficado o percentual de 88% como valido para o
reajuste, aos 59 anos de idade, dos planos de saude coletivos, interpretagéo
semelhante a adotada para os planos de saude individuais, lembrando o 6rgao
julgador que nos planos coletivos ha maior liberdade para estipulagdo das regras, o
que néo justifica, todavia, que se adote interpretagao vinculativa diversa.

Resta claro, portanto, que embora a questdo seja tormentosa, os julgados
proferidos no ambito do TJ/SP, no que tange a legalidade do reajuste das
mensalidades em virtude de implemento da faixa etaria vem adotando entendimento
semelhante ao firmado em sede de repetitivo no ambito do STJ, ou seja, entendendo

pela legalidade do reajuste.
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CONCLUSAO

Como vimos no presente trabalho, os reajustes por mudanga de faixa etaria
afetam sobremaneira os contratos de planos de saude, de modo que sao também
limitados ndo apenas pela legislagdo vigente, mas pelas normas constantemente
expedidas pela ANS e pelo CONSU, com vistas a evitar abusos.

Inicialmente, ao analisarmos a ADI 1931 do Supremo Tribunal Federal, um
dos objetos de estudo do presente trabalho, onde se questionava a
constitucionalidade de varios dispositivos da Lei 9.656/98, entendeu-se que referida
Lei se aplica diretamente aos contratos de planos de saude, celebrados a partir de
sua vigéncia.

Firmou-se o entendimento que referida Lei esta adequada ao que dispde a
Constituicdo Federal, normatizando as relagdes entre empresas que oferecem
planos de saude e os consumidores, que adquirem tais planos. A lei atua,
estritamente, no ambito que |he é permitida pela Constituicdo Federal, intervindo o
legislador na medida necessaria para assegurar a prestacédo idonea dos servigos a
populagao.

Com relagao ao artigo 15 da referida Lei, um dos dispositivos questionados na
ADI 1931, entendeu o Min. relator que referida norma que inviabiliza o reajuste por
faixa etaria da contraprestacdo pecuniaria relativamente a consumidores com mais
de sessenta anos, nao € despropositada, poistrata-se de regra protetiva aliada aos
postulados constitucionais no que assegura tratamento digno a parcela vulneravel
da populacéo.

Entretanto, a discussao de grande relevancia para os planos de saude foi a
declaracéo de inconstitucionalidade do artigo 10 e do artigo 35 E, ambos da referida
lei, bem como do artigo 2.° da Medida Proviséria n.° 2177-44/2001, sob o
fundamento de ofensa ao direito adquirido e o ato juridico perfeito, estabelecidos no
artigo 5° inciso XXXVI da Constituicdo Federal e, diante de tal decis&o, restou
suspensa a aplicacao de tais dispositivos aos contratos celebrados antes de 01 de
janeiro de 1999.

Vimos que conforme o entendimento do Superior Tribunal de Justiga, referida
lei, ainda, serve de boa orientacdo para a interpretagdo dos contratos a ela
anteriores, que se regem apenas pelo Codigo de Defesa do Consumidor. De

qualquer modo, as clausulas e estipulagdes dos contratos (critérios de reajustes,
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revisdo de contraprestag¢des, modificagcdo de rede conveniada etc.) ficam sujeitas ao
poder regulamentar da ANS e de seu 6rgdo de assessoramento, o CONSU.
Ademais, restou claro que a relagdo juridica existente entre operadora e o usuario
do plano de saude sera sempre uma relacdo de consumo, ndo importando se o
contrato € coletivo ou individual, salvo na hip6tese de entidades sem fins lucrativos
de autogest&o. Portanto, no plano de saude, ainda que se trate de modalidade de
autogestdo, o contrato se submete as normas da Lei 9.656/98, mas também, do
Caodigo Civil e demais disposi¢des pertinentes.

Nos reajustes de planos de saude em razdo de mudancga de faixa etaria, que
€ o ponto fulcral do nosso estudo, se vincula ao risco, na medida em que é fato
notorio que, quanto mais velho o consumidor, maior a probabilidade de utilizagao de
servicos médicos e, portanto, maior o risco assumido pela operadora, com variagao,
portanto, da adequacao atuarial que orienta a formacéo dos custos das operadoras.
Logo, o objetivo aqui foi analisar de acordo com as decis6es dos Tribunais, em que
circunstancia este reajuste € valido.

Como vimos no presente trabalho, de acordo com o entendimento do Superior
Tribunal de Justica, o reajuste por faixa etaria nos planos de saude é considerado
valido e atende a natureza do contrato, desde que sejam levadas em conta as
condigdes estipuladas no REsp. 1.568.244/RJ (tema 952), também objeto de estudo
desse trabalho. Tanto € assim, que a lei 9.656/98 em seu artigo 15, autoriza reajuste
por faixa etaria nos planos de saude, caso estejam previstas no contrato inicial as
faixas etarias e os percentuais de reajustes incidentes em cada uma delas, conforme
normas expedidas pela ANS.

Assim, considerando-se os requisitos do artigo 15 c/c 16, IV da Lei 9.656/98 e
os principios do CDC, é possivel afirmar com base no REsp citado acima que a
validade da clausula que estabelece o reajuste pressupde: previsdo expressa no
contrato inicial, com indicagdo dos percentuais de reajuste para cada faixa etaria;
que desta clausula se dé ciéncia prévia ao usuario do plano, sendo 6nus da
operadora comprova-la; que a clausula esteja gravada com o devido destaque e em
termos que facilitem sua compreensido; que os percentuais fixados atendam os
critérios de razoabilidade e a regulamentacdo da ANS, de modo a evitar que a
prestacdo do consumidor seja desproporcional, colocando o fornecedor em

vantagem excessiva; e ndo esteja caracterizada a excegdo prevista no paragrafo
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unico do artigo 15 da Lei 9.656/98 (consumidor com mais de sessenta anos de idade
e mais de 10 anos de contrato).

Concluimos, pois, que a validade ou n&do da clausula contratual que
estabelece o reajuste em razdo de mudanga de faixa etaria, ha de se verificar, em
cada caso concreto, se estes requisitos de validade foram atendidos. A resposta
negativa a qualquer deles acarreta a invalidade da clausula quer por for¢a do artigo
15 da Lei 9.656/98, quer por forca do CDC, autorizando o julgador, portanto, a
afastar a aplicagao da clausula que estabelece o reajuste, por meio de sua nulidade,
ou a modificar o percentual aplicado, considerando-se a natureza do contrato e a
necessidade de manutengdo do equilibrio contratual que exige, entre outras
condic¢des, a equivaléncia das prestag¢des devidas por cada contratante.

Em resumo, restaram ao julgador as seguintes possibilidades no momento de
decidir: declarar nula a clausula que prevé o aumento em razdo da faixa etaria,
limitando os aumentos possiveis ao reajuste anual do contrato, por percentual fixado
pela ANS; reconhecer a validade da clausula, mantendo-a tal como contratada;
reconhecer a legalidade da clausula, mas também a onerosidade excessiva do
percentual aplicado (o que se verifica caso a caso, de acordo com as condi¢gdes do
consumidor) e excluir o aumento, ou reduzir o percentual, com base no principio da
razoabilidade.

Desta forma, a legislagao aplicavel aos reajustes por mudanca de faixa etaria
assim se resume: nos contratos anteriores a Lei 9.656/98, decide-se com a
aplicacdo do CDC. A Lei 9.656/98 incide de modo indireto, como orientagdo para
interpretacdo do contrato; nos contratos posteriores a Lei 9.656/98, decide-se com
base no artigo 15 desta Lei, em leitura conjunta com o CDC e da Resolugédo do
CONSU 06/01 e, contratos posteriores ao Estatuto do ldoso, aplica-se o artigo 15
desta Lei, o CDC e a RN 63/2003, conforme a orientagéo jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica.

Por fim, entendemos que os reajustes por mudanca de faixa etaria s&o
necessarios a preservacido da equivaléncia das prestacbes devidas pelas
operadoras dos planos de saude e pelo consumidor, na medida em que ha efetivo
aumento de risco assumido pelo fornecedor, ja que os problemas de saude sao
proporcionais ao aumento da idade, abstratamente considerados, como também ja
esta havendo transferéncias liquidas da faixa etaria de 0 a 17 anos para as faixas
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dos maiores de 60 anos em alguns planos que integraram estudos sobre
transferéncias intergeracionais na saude suplementar Dbrasileira. Nesse
entendimento,Samara LauarSantos (2017) ao analisar as transferéncias por idade
no grupo de 59 anos ou mais, verificou-se que até os 65 anos de idade os valores
totais de receita (mensalidades e resultados financeiros) sdo superiores aos valores
de despesas (assistenciais, administrativas e comerciais). A partir dos 65 anos, no
entanto, os valores das despesas excedem as receitas.Como o saldo das
transferéncias é negativo neste grupo, o pacto intrageracional demonstrou-se
insustentavel, de forma que sdo necessarias receitas provenientes de outros grupos
etarios para suprir os gastos dos beneficiarios com 59 anos ou mais.

Contudo, os reajustes devem se manter em limites de periodicidade e de
percentuais que nao inviabilizem a manutengéo do vinculo contratual, sob pena de
grave violacéo do equilibrio contratual imposto pelos principios do CDC.

Nesse sentido, como vimos, tem sido de grande relevancia a atuagao do
Poder Judiciario no restabelecimento do equilibrio contratual quando violado por
reajustes fundados em clausulas nulas, ou ainda, estabelecidos em percentuais que

importem excessiva onerosidade ao consumidor.
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