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Impossibilidade de reajuste por mudancga de faixa etaria de
consumidor em contrato em plano de satde’

Cristiano Heineck Schmitt

Acordao

Tribunal de Justica de Séo Paulo

42 Camara de Direito Privado

Apelacéo Civel n° 0010305-93.2012.8.26.0011

Apelante: Sul América Companhia de Seguro Saude S/A.
Apelado: Sebastido Cuel.

Relator: Des. Milton Paulo de Carvalho Filho

Julgado em 16/05/2013, DJ 17/05/2013.

Ementa: Plano de Saude. Acdo declaratéria para anulagdo de clausula
contratual cumulada com pedido de devolugdo de parcelas pagas.
Discriminag&o etaria vedada pelo Estatuto do Idoso. O prazo prescricional para
a hipotese € decenal (CC, art. 205). Abusividade caracterizada. Vedagdo ao
reajuste com fundamento etario para o idoso. Ofensa a Lei n° 10.741/03,
aplicavel mesmo aos contratos de tratos sucessivos firmados antes de sua
edicdo. Aplicagdo da sumula n° 91 deste Egrégio Tribunal. Devolugdo dos
valores pagos a partir da citagdo da ré, momento em que se questionou a
validade das disposi¢cbes da avencga e se instituiu o indébito. Sucumbéncia
mantida. Recurso parcialmente provido.

Acoérdao: Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo n°0010305-
93.2012.8.26.0011, da Comarca de S&o Paulo, em que é apelante SUL
AMERICA SEGURO SAUDE S/A, é apelado SEBASTIAO CUEL. ACORDAM,
em 42 Cémara de Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo, proferir
a seguinte decisdo: "Deram provimento em parte ao recurso. V. U.", de
conformidade com o voto do Relator, que integra este acorddo. O julgamento
teve a participagdo dos Exmo. Desembargadores MAIA DA CUNHA
(Presidente sem voto), FABIO QUADROS e NATAN ZELINSCHI DE ARRUDA.
S&o Paulo, 16 de maio de 2013.

Relatério: Inconformada, apela a ré, alegando, preliminar de prescricdo da
pretensdo dos autores, visto que a hipotese aplicar-se-ia o disposto no artigo
206, §1°, inciso I, alinea 'b', do Codigo Civil. No mérito, aduz, em sintese, a
auséncia de abusividade nos aumentos sucessivos do valor do prémio do
seguro e dos reajustes que a ele se aplicam, pois estavam contratualmente
previstos, inexisténcia de afronta a qualquer dispositivo do Coédigo de Defesa

! Publicado originalmente na Revista de Direito do Consumidor, n°89, outubro de 2013, p.371 a
390, Sao Paulo (Revista dos Tribunais). .
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do Consumidor e a inaplicabilidade da lei 9.656/98 e do Estatuto do Idoso a
relacdo entre as partes, posto que firmada antes de suas edi¢cbes. Quanto a
restituicdo dos valores pagos alega que néo foram feitas cobrangas indevidas e

que por isso ndo ha que se falar em reembolso de quantias pagas a maior. (fls.
174/196). Houve resposta (fls. 200/202). E o relatério.

Voto: O recurso é de ser parcialmente provido. Inicialmente, cabe afastar a
preliminar de prescricdo alegada pela apelante em suas razbes de recurso. O
presente caso ndo se subsume ao descrito no inciso Il do §1° do artigo 206 do
Codigo Civil (prazo anual). Por outro lado, impbe-se a aplicagdo de prazo
prescricional decenal, tendo em vista as peculiaridades proprias dos contratos
de plano de saude, consoante remansoso entendimento jurisprudencial:
PLANO DE SAUDE - Prémio mensal Idoso - Reajuste por mudanca de faixa
etaria - Acdo voltada a questionar a legalidade - Reajuste previsto no contrato -
Usuario que completa 60 anos de idade apés a entrada em vigor do Estatuto
do Idoso — Sentenca de improcedéncia - Inocorréncia de prescricdo - Aplicagéo
do artigo 205 do Cddigo Civil - Contrato ndo adaptado aos preceitos da Lei n°
9.656/98 - Irrelevancia - Aplicagdo das normas de natureza publica e cogente
do Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), ainda que o usuario tenha completado
0s 60 anos de idade apos sua entrada em vigor. Sumula 91 deste Tribunal de
Justica. Obrigacgéo de trato sucessivo Abusividade reconhecida do reajuste por
mudanca de faixa etaria Devolugdo das quantias pagas a maior. A¢do que se
Julga parcialmente procedente - Apelagéo provida em parte (TJSP, Apelagdo n°
0026593 - 73.2011.8.26.0554, 42 Cémara de Direito Privado, Rel. Carlos
Henrique Miguel Trevisan, j. 31/05/2012) (realce e grifos n&o originais).

No mesmo sentido: TJSP, Apelagdo n° 00142773- 50.2009.8.26.0011, 32
Cémara de Direito Privado, Rel. Donega Morandini, j. 15.03.2011; TJSP,
Apelacdo n° 00464092- 73.2010.8.26.0011, 62 Cédmara de Direito Privado, Rel.
Sebastido Carlos Garcia, j. 03.02.2011; TJSP, Apelacdo n° 0229183-
14.2009.8.26.0100, 42 Cémara de Direito Privado, Rel. Desembargador
Teixeira Leite, j. 07.07.2011. Superada a preliminar, passa-se a analise do
meérito. Os contratos de plano de saude sédo classificados pela doutrina como
de trato sucessivo (ou de execugdo diferida no futuro), que se renovam
periodicamente a cada contraprestacdo. No caso concreto, embora tenha sido
avencgado anteriormente a vigéncia do Estatuto do Idoso e da Lei n° 9.656/98,
os referidos diplomas deverdo ser aplicados as renovagbes automaticas do
contrato. Assim, as clausulas contratuais que previam majoragdo da
mensalidade para beneficiarios idosos em razdo da idade produziram efeitos
até o momento anterior a vigéncia da Lei 10.741/03. Apdés o advento do
diploma, essas disposicées tornaram-se abusivas, por afrontar expressa
disposigdo legal, de ordem publica e cogente, o que torna insubsistente a
alegacdo de violacdo a ato juridico perfeito. E, portanto, forgoso reconhecer
que, a partir da promulgagéo da Lei 10.741/03, tornaram-se nulas as clausulas
contratuais que prevejam reajuste no valor do prémio do plano de saude para
beneficiarios idosos, com fundamento em sua idade. Os indices de reajuste do
valor da contraprestagdo do contrato firmado entre as partes deveréo limitar-se
quantitativamente e periodicamente aos padrées fixados pela ANS. Sobre a
aplicabilidade do Estatuto do Idoso € valido conferir: Civil e Processo Civil
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Plano de Saude Reajuste de mensalidades em razdo exclusivamente de
mudanga da faixa etaria do segurado-idoso Vedacdo Clausula abusiva e,
portanto, nula O interesse social que subjaz do Estatuto do Idoso exige sua
incidéncia aos contratos de trato sucessivo, assim considerados os planos de
saude, ainda que firmados anteriormente a vigéncia do Estatuto Protetivo
Jurisprudéncia dominante no STJ Redugdo dos honorarios advocaticios
Possibilidade Recurso parcialmente provido. (Apelagéo n° 0001444-55.2010, 72
Cémara de Direito Privado Rel. Des. Luiz Antonio Costa, j. 30/11/2011) (realce
n&o original).

Esse é também o entendimento da doutrina, encontrado na licdo de
FRANCISCO EDUARDO LOUREIRO ao tratar dos planos de seguro de saude:
O requisito da parceria contratual pelo prazo de dez anos foi revogado pela
superveniéncia do Estatuto do Idoso (Lei n.10.741/2003), que em seu art. 15, §
3° assim dispée: “E vedada a discriminacdo do idoso nos planos de satde pela
cobranga de valores diferenciados em razdo da idade”. Em resumo, hoje néo
mais ha possibilidade de variacgdo do preco apods os 60 anos,
independentemente do tempo do contrato. (Responsabilidade Civil na Area de
Saude, Regina Beatriz Tavares da Silva (coord.), Ed. Saraiva, 2007, p. 316)
(realce e grifo n&o originais).

Sobre a abusividade tratada, fundamenta o ilustre Desembargador ENIO
ZULIANI, integrante desta Colenda Cémara, que ndo caberia aplicar o reajuste
de mudancga de faixa etaria para consumidores que festejam mais de sessenta
anos, como é o caso dos autos, porque esse redimensionamento econémico
dos contratos de plano de saude asfixiam as chances de conservacdo do
negaocio e comprometem o estatuto geral editado para protegdo dos idosos [Lei
10.741, de 1.10.2003]. (Apelagdo n°® 0011036-60.2010, 42 Camara de Direito
Privado, Rel. Des. Enio Zuliani, j. 21/07/2011). Este Egrégio Tribunal também ja
cristalizou o entendimento segundo o qual ainda que a avenga tenha sido
firmada antes da sua vigéncia, é descabido, nos termos do disposto no art. 15,
§3° do Estatuto do Idoso, o reajuste da mensalidade de plano de saude por
mudanga de faixa etaria (Sumula n° 91). Nesse sentido: ASSISTENCIA
MEDICA. Contrato de seguro saude. Reajuste por faixa etéaria. Ocorréncia de
abusividade nesses reajustes. Aplicabilidade, no caso em foco, das normas da
Lei 9.656/98 e 10.741/03. Clausula contratual abusiva. Devolugdo das quantias
pagas de forma simples. Recurso da segurada provido em parte. (TJSP,
Apelagdo n° 0041706-51.2009, 42 Camara de Direito Privado, Rel. Teixeira
Leite, j. 24/11/11). Plano de saude. Aumento na mensalidade por mudanga de
faixa etaria. Apelante que completou 60 anos. Inadmissibilidade. llegalidade e
abusividade no reajuste da mensalidade, em razdo da idade do beneficiario
com mais de 60 anos. Aplicacdo do Estatuto do Idoso, do CDC e da Lei
9.656/98, sem ofensa ao ato juridico perfeito. Inteligéncia da Sumula 91 do
TJSP. Sentenga reformada. Recurso provido. (TJSP, Apelagdo n° 0013819-
75.2011.8.26.0565, 22 Camara de Direito Privado, Rel. José Joaquim dos
Santos, j. 03/04/2012).

Quanto aos valores a serem restituidos, ressalte-se que somente deveréo ser
devolvidos ao autor aqueles pagos a maior a partir da citagdo da ré, pois
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somente com a formagédo da relacdo juridica processual triangular, integrada
pelos litigantes e pelo Estado-juiz, as clausulas contratuais reputadas abusivas
foram questionadas. Até o pedido de desconstituicdo desta parte do negdcio
Juridico entabulado entre as partes, o contrato reputava-se valido, sem que se
pudesse falar de indébito de suas prestacdes, sendo impossivel, portanto,
cogitar de sua repeticdo. Neste sentido € o entendimento mais recente desta
Colenda Cémara: Isto porque, na hipotese, a devolugdo de forma simples deve
ocorrer somente dos pagamentos dos prémios realizados depois da citagdo da
SUL AMERICA, ja que antes disso o autor ndo reclamou da cobranga e
continuou usufruindo os beneficios.

A partir da data em que houve oficialmente queixa sobre a ilegalidade dos
reajustes é que se podera cogitar de devolugdo das quantias pagas, porque
antes ndo havia indébito os prémios sdo pagos para efeito de obtencdo de
beneficios contratuais respectivos e era polémica a questdo, somente agora
pacificada pela jurisprudéncia do STJ que reconheceu a predominéancia do
Estatuto do Idoso (Apelagdo n° 0002630- 79.2012.8.26.0011, 42 Cémara de
Direito Privado, Relator ENIO ZULIANI, j.16/08/2012) O apelo fica acolhido
apenas no tocante ao momento a partir do qual a restituicdo das quantias
cobradas indevidamente deve ocorrer. A citagdo constituiu a ré em mora,
motivo pelo qual € que a partir dela devem ser devolvidas as importancias
pagas a maior. Desse modo, como a ag¢éo foi proposta em janeiro de 2012 e a
partir de fevereiro do mesmo ano a autora teve autorizagdo para pagar a
mensalidade sem os reajustes, ndo ha que se falar em devolugdo de valores
anteriormente pagos (Apelagdo n°® 0001515- 23.2012.8.26.0011, 42 Camara de
Direito Privado, Relator Carlos Trevisan, j. 30/08/2012). Plano de saude
Contrato antigo Nulidade de clausula abusiva Reajuste anual e por faixa etaria
Aplicagdo do Estatuto do Idoso para contrato firmado anteriormente a sua
vigéncia Sentenga improcedente Proibicdo de reajustes na mudanga de faixa
etaria Clausula obscura Adogéo dos indices da ANS Repeticdo, referente as
parcelas vencidas a partir da citacdo Valores pagos a maior que deverdo ser
devolvidos, de forma simples, com atualizagdo Recurso provido em parte
(Apelagdo n° 0002568- 60.2011.8.26.0565, 42 Camara de Direito Privado,
Relator Fabio Quadros, j. 16/08/2012) (realces n&o originais). Ante o exposto,
de rigor reconhecer a abusividade no aumento das mensalidades, decorrente
da discriminacdo em razdo da idade do autor, que importou cobranga de
valores diferenciados, para determinar a devolug¢do dos valores pagos em
excesso a partir da citagdo da apelante na presente acdo. A distribuicdo dos
onus da sucumbéncia deve permanecer inalterada, posto que o apelado decaiu
apenas de pequena parte de seu pedido. Por tais fundamentos, da-se parcial
provimento ao recurso.

Comentarios

Sebastidao Cuel contra Sul América Seguros Saude S.A., sustentando
que, quando do ingresso do pleito, possuia 61 anos de idade, sendo
segurado da fornecedora desde 14/02/1980. Apds ter completado 60 anos, o
contrato do autor, de seguro-saude, sofreu um reajuste por mudanga de faixa

Aorigem da lide repousa na acgao judicial promovida pelo consumidor
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etaria o que elevou a mensalidade do mesmo. Nesse sentido, em marco de
2011, a prestacdo do autor era de R$1.015,34, tendo sido elevada para
R$1.486,52 em abril/2011, praticamente cinquenta por cento de aumento.
Diante desse cenario, o autor reputa que o reajuste praticado se mostra
abusivo e ilegal.

Com supedaneo no Cdédigo de Defesa do Consumidor e no Estatuto do ldoso,
o autor requereu o reconhecimento da ilegalidade da clausula permissiva do
reajuste aplicado, de forma que voltasse a ser cobrado o montante de R$
1.015,34, cifra essa anterior a abril de 2011. Também restou postulado pelo
autor que fosse condenada a seguradora a devolver-lhe os valores cobrados
indevidamente apos o reajuste impugnado, montante esse a ser acrescido de
atualizagdo monetaria e de juros legais.

Em primeira insténcia, foi julgada procedente a demanda, declarando-se a
nulidade do aumento por mudanca de faixa etaria a partir dos 60 anos do autor,
e que restou imposto, vedando-se novos reajustes por esse motivo, mantidos
apenas os anuais periddicos previstos em contrato e autorizados pela ANS —
Agéncia Nacional de Saude Complementar. Além disso, restou a seguradora
condenada a restituir ao autor “os valores pagos a maior a partir de abril de
2011, corrigidos monetariamente desde cada pagamento e acrescidos de juros
de mora de 1% ao més desde a citacao”.

Inconformada, a Sul América interpds recurso de apelacdo. Para melhor
analise do julgado proveniente da 4 Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, passamos a dividir nossa analise em trés fatores
principais versados no acorddo em comento: prescricao da pretensédo do autor,
afronta ou n&o a dispositivo do Codigo de Defesa do Consumidor e
inaplicabilidade da Lei n°9.656/98 e do Estatuto do Idoso ao contrato do autor,
e restituicdo dos valores pagos a maior em decorréncia do reajuste por
mudanca de faixa etaria.

A) Sobre a prescrigao da pretensao do autor

Salienta a seguradora que o direito do consumidor de reivindicar a revisao do
contrato acerca da eventual abusividade da clausula de reajuste de mudancga
de fixa etaria apos o atingimento dos sessenta anos de idade estaria prescrita,
tendo-se em vista o art. 206, § 1°, inciso Il do Cdédigo Civil. Esse dispositivo
prevé o lapso temporal de um ano para ajuizar-se “a pretensdo do segurado
contra o segurador, ou a deste contra aquele, contado o prazo: a) para o
segurado, no caso de seguro de responsabilidade civil, da data em que é citado
para responder a agédo de indenizagao proposta pelo terceiro prejudicado, ou

da data que a este indeniza, com a anuéncia do segurador; b) quanto aos
demais seguros, da ciéncia do fato gerador da pretensao”.

Ha que se registrar que o caso analisado ndo representa reivindicacdo do

consumidor acerca de valores a receber em caso de sinistro verificado sobre
bem segurado, mais sim de decretagcdo de nulidade de clausula que reputa
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abusiva, por importar em reajuste ilegal do pregco da mensalidade, bem como
de pretensdo a restituicdo de valores pagos a maior. Tal cenario sequer se
enquadra na ideia de vicio do servico ou defeito do servigo, que, a luz dos
artigos 26 e 27 do CDC, estariam cingidos a prazos de vao de trinta a noventa
dias, ou até cinco anos. Na situacédo enfocada, nao havendo prazo determinado
pela lei acerca de agdo revisional de contrato de seguro-saude, correta a
aplicacdo do artigo 205 do diploma civil, atuando como clausula geral,
permitindo-se a discussao no prazo de até dez anos a contar da pratica que se
reputa abusiva.

B) Sobre a alegagao de inexisténcia de afronta a dispositivo do Cédigo de
Defesa do Consumidor e a inaplicabilidade da lei 9.656/98 e do Estatuto
do Idoso a relagao havida entre as partes

No recurso de apelagdo, sustenta a seguradora n&o ter violado nenhuma
disposicao do diploma consumerista sendo que, ao contrato entabulado entre
as partes, ndo incide a Lei n°9.656/98, que regulamenta os contratos de
assisténcia privada a saude, tampouco o Estatuto do ldoso, Lei n°10.741/03.
Assim, de acordo com a tese da seguradora, o reajuste langado sobre o autor
da agao, a titulo de mudancga de faixa etaria, € correto e legitimo.

Na interpretacdo do tipo negocial abordado, ha que ser registrada a natureza
de contrato de trato sucessivo, uma vez que o vinculo formado protrai-se no
tempo. Durante o periodo de existéncia do vinculo entre as partes, o usuario
dos servicos da seguradora continuara usufruindo desses por tempo
indeterminado, desde que continue adimplindo normalmente suas prestacdes
gue remuneram essas atividades.

Diante da relevancia que é apresentada por esse tipo negocial, isto €, a
contratagao de servicos voltados a preservacado da saude do consumidor e, ser
for o caso, também a de seus familiares vinculados ao mesmo plano, o
legislador patrio se convenceu de que era necessario blindar este modelo
contratual contra qualquer situacdo de rescisdo unilateral por parte do
fornecedor. Como aduz o inciso |l do paragrafo unico do artigo 13 da Lei
n°9.656/98, somente é permitido o desfazimento do acordo diante de
inadimpléncia informada previamente ao consumidor, ou de fraude praticada
por esse. Esse mesmo artigo 13 ressalta que o contrato de plano de saude tera
renovagao automatica a partir do vencimento do prazo inicial de vigéncia.
Assim, em principio, 0 vinculo com a seguradora ou operadora do plano de
saude estende-se de acordo com vontade do usuario.

Sobre os contratos cativos de longa duragéo, caracteristica também presente
na configuragédo do contrato de plano de saude, € usual sua celebrac&o através
de condicdes gerais ou mediante instrumentos de adesdo.? Nesse sentido,
ensina Claudia Lima Marques:

2 Por se tratarem de instrumento pré-confeccionados pelo fornecedor, esses modelos restringem a
liberdade negocial dos consumidores, que devem se conformar com as regras as quais devem
aderir, e que ndo forma objeto de tratativas anteriores.
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“[...] a catividade ha de ser entendida no contexto do
mundo atual, de indu¢éo ao consumo de bens materiais e
imateriais, de publicidade massiva e métodos agressivos
de marketing, de graves e renovados riscos na vida em
sociedade, e de grande inseguranga quanto ao futuro”.

A autora trabalha a dependéncia, no caso, como sindnimo da catividade, pois
os contratos cativos envolvem servigos cuja finalidade € preservar o status do
consumidor e de sua familia, bem como os atributos da seguranga, concesséo
de crédito, moradia, satde e educacdo qualificada®. Nesses tipos negociais, a
prestacdo protrai-se no tempo, envolvendo servigos continuos e geralmente
prestados por fornecedores indiretos (terceiros), sem exprimir que as
obrigagdes, nesses casos, sejam divisiveis no tempo, sendo estruturas que se
fundam na confianga, no convivio reiterado, na manutencdo do potencial
econdmico e na qualidade dos servigos, pois trazem implicita a expectativa de
mudangas das condigdes sociais, econdmicas e legais na sociedade nestes
varios anos de relagdo contratual. Como assegura a jurista:

“[..] a satisfagdo da finalidade perseguida pelo
consumidor (por exemplo, futura assisténcia médica para
si e sua familia) depende da continuagcdo da relagéao
juridica fonte de obrigagbes. A capacidade de adaptacéo,
de cooperagdo entre contratantes, de continuagdo da

relagdo contratual é aqui essencial, basica”.*

Assim, sendo um contrato de execucao diferida no tempo, o mesmo deve estar
ajustado a legislagdo de regéncia que sucede a sua pactuagdo, em especial,
em se tratando de normas cogentes e de protegéo a interesse publico e social,
como é o caso do diploma consumerista, da Lei n°9.656/98 e do Estatuto do
ldoso.

Quanto a defesa do consumidor, essa trata-se de garantia fundamental, assim
prevista no artigo 5°, inciso XXXII da Constituicdo Federal, impondo sua
observacado tanto pelo Estado, que devera promové-la, bem como pelo
mercado, isto é, pelos fornecedores em geral, que deveréo abster-se da pratica
de atos abusivos contra os consumidores. No mesmo sentido, a protecdo do
idoso deflui de comando constitucional prescrito no artigo 230 da carta maior,
sendo que o seu valor se traduz também em direito fundamental, embora
deslocado do rol do artigo 5° referido, mas com a mesma forga e hierarquia.

Assim, o Estatuto do Idoso também possui sua cogéncia confirmada por estar
concretizando e consolidando um direito fundamental de protecdo do
hipervuneravel que é a pessoa idosa.

Quando se trata de invocar-se direitos consubstanciados na Lei 9.656/98, cuja
vigéncia plena da-se somente a partir de 02 de janeiro de 1999, o argumento

® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 5% ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p.68.
* Ibidem, p.75.
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contra esta interpretagdo, normalmente levantado pelas administradoras de
contratos de planos de saude, ou seguradoras, envolve a possibilidade de
infracdo a Constituicdo Federal de 1988, especificamente no que tange ao
inciso XXXVI do caput do artigo 5°. Referido dispositivo prevé, como garantia
fundamental a protecdo do ato juridico perfeito, o que, sob a dtica dos
fornecedores de planos de saude estaria sendo violado pela aplicacdo de
dispositivos da Lei 965/98 a contratos celebrados anteriormente a sua vigéncia.

Embora o contrato de seguro-saude do autor tenha sido ajustado em 1980, ndo
ha como se cogitar ndo deva mesmo ser adaptado ao CDC, ao Estatuto do
Idoso e a Lei n°9.656/98. Cabe registrar que, a todo ano, o contrato sofre um
reajuste, de forma que possa fazer frente aos eventuais custos que a
assisténcia ao consumidor possa gerar. No entanto, caso esse consumidor n&o
faca uso de nenhum servigo ofertado pela seguradora, isto ndo lhe confere o
direito de reaver as somas pagas, pois entende-se que a prestacdo da
fornecedora esta cumprida pelo fato de ter assegurado o risco. Assim, se um
dado contrato pode ser adaptado economicamente no tempo, nao se
compreende porque nao poderia sé-lo também no ponto de vista normativo,
ainda mais por regras que tornem a relagdo entabulada mais harménica e
equilibrada.

O artigo 4°, inciso | do CDC exalta a condig&o inseparavel de vulnerabilidade
da figura do consumidor, o que se trata de constatagdo mundial, haja visto o
risco que deflui da insergcdo de servigos e produtos no mercado de consumo,
exigindo-se um nivel de protecdo adequado e satisfatorio a potencial vitima
desses fatores. Assim, ndo perde a atualidade o manifesto do Presidente John
F. Kennedy, direcionado ao Congresso norte-americano, em 1962, ressaltando
que todos somos consumidores, 0 que enseja a promogado de um nivel de
protecdo adequado a quem exerce esse papel em sociedade. Consumir € um
ato corriqueiro e natural que, como acentua Carlos Eduardo Tambussi, parece
ter existido sempre.

No caso, o Presidente Kennedy restou estimulado a propagar a ideia do dever
de salvaguarda dos consumidores em decorréncia da desastrosa experiéncia
colhida com o uso do medicamento “Talidomida”, que prometia conter os
enjoos da gravidez, embora o resultado tivesse redundado em um grande
conjunto de fetos deformados. Assim, exaltou o Presidente Kennedy a
necessidade de legislar-se sobre responsabilidade civil decorrente de produtos
industrializados, preservando-se, de alguma forma, a esfera juridica do
adquirente desses produtos dos abusos registrados no mercado.® Esse mesmo
estadista, alias, referiu que todos somos consumidores, conclusao essa que
reforca o carater democratico do Direito do Consumidor, util a todos em
sociedade, e lhe confere ainda mais legitimidade, ndo so6 juridica, mas moral,
nao se tratando de um direito corporativo, ou oportunista, que vise a uma
supremacia injustificavel sobre o fornecedor, impondo a ele um prejuizo
propositado.

5TAMBUSSI, Carlos Eduardo. El consumo como derecho humano. Buenos Aires: Universidad, 2009.
p-30.
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No caso, também resta indagada possibilidade de aplicagdo do Estatuto do
ldoso, Lei n°10.741/03, em especial, do paragrafo 3° de seu artigo 15, o qual
proibe seja o idoso, individuo de sessenta anos ou mais, discriminado diante
da contratagdo do plano ou do seguro de saude. Acerca dessa perspectiva,
tém entendido os tribunais patrios que essa regra é cogente, sendo que, em
termos praticos, inviabiliza reajustes por mudanga de faixa etaria para
consumidores que aportam aos sessenta anos. Nessa hipotese, permitido o
indicado reajuste, o aumento langado sobre o plano do usuario poderia
representar verdadeira “clausula barreira”, que impedisse a continuidade na
manutengao do referido contrato.

Interessante, nesse sentido, € o entendimento do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, representado pela sumula 91 dessa corte, que atesta a aplicacdo do
Estatuto do Idoso a contratos de planos de saude celebrados anteriormente a
sua vigéncia: “ainda que a avenga tenha sido firmada antes da sua vigéncia, é
descabido, nos termos do disposto no art. 15, § 3°, do Estatuto do Idoso, o
reajuste da mensalidade de plano de saude por mudanga de faixa etaria”.

Nessa seara, bastante incisivo sobre o assunto € o resultado do julgamento do
Recurso Especial apreciado pela Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica e que afastou qualquer possibilidade de reajuste por mudanga de faixa
etaria a consumidor com mais de 60 anos, ainda que seu contrato fosse
anterior ao Estatuto do 1doso.® Tal posicionamento revela incremento quanto &
protecdo do consumidor idoso. Embora ainda se aguarde uma resolugéo do
Supremo Tribunal Federal sob a aplicagdo das novas regras do setor também
aos contratos anteriores, em decorréncia da Adin n°® 1.931,” na qual se debate
a aplicacéo da Lei de Planos de Saude a contratos anteriores a sua vigéncia, o
Superior Tribunal de Justica segue construindo sua jurisprudéncia sobre o
tema, sendo visivel a preservacdo dos direitos dos usuarios do sistema de
saude suplementar, em especial, o consumidor idoso.

Em verdade, o principal fundamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica
para entender como abusivas quaisquer tentativas de aumento por mudanca
de faixa etaria para individuos com 60 anos de idade, ou mais, é Estatuto do

ldoso (Lei n°10.741/03) que, através do §3° do seu artigo 15, afastou tal
possibilidade, sendo que essa norma passou a viger a partir de janeiro de
2004. Dessa forma, o Superior Tribunal de Justica, em prol da protecao dos
individuos hipervulneraveis,® como sdo os idosos, permite o uso da protegdo
ventilada pelo Estatuto do Idoso, mesmo em contratos celebrados

® Ver Nota final.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°1.931. Requerente:
Confederacdo Nacional de Saiude — CNS. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Ministro
Marco Aurélio. Brasilia/DF. Julgamento pendente. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br> Acesso em:
14.05.2011.

® Sobre a hipervulnerabiliade no mercado de consumo, vide o nosso SCHMITT, Cristiano Heineck. A
“hipervulnerabilidade” do consumidor idoso, Revista de Direito do Consumidor, n°70, p. 139-171, abr.-
jun. 2009.
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anteriormente a sua vigéncia. Logo, a aplicagdo do Estatuto do Idoso, como
também da Lei de Planos de Saude, a contratos anteriores as respectivas
vigéncias, atesta a hermenéutica consubstanciada na teoria do “dialogo das
fontes”. Como refere Claudia Lima Marques, o CDC opera com clausulas
gerais, como a da conduta segundo os ditames da boa-fé objetiva, e combate
abusos e desequilibrios negociais prejudiciais ao consumidor. Assim, restara
legitimado o magistrado a considerar que a novel legislagdo consolidou o que
ja era abusivo e ofensivo segundo o CDC, compatibilizando as normas que
regem uma mesma situagado de forma que suas incidéncias ao caso concreto
possam promover a melhor protecdo do consumidor.’

No que tange ao Superior Tribunal de Justica, essa corte consolidou sua
jurisprudéncia acerca da aplicagdo do CDC aos contratos de plano de saude
através de sua sumula 469. E, sobre a aplicagdo de preceitos da Lei
n°9.656/98 a contratos anteriores a sua vigéncia, tal filosofia ja restava
confirmada pelo mesmo tribunal, através da sumula 302, a qual consubstancia
o direito do usuario de plano de saude de nao ver limitado o periodo de
cobertura para eventos de saude, o qual somente podera ser delimitado pelo
meédico-assistente, sendo reputada abusiva a clausula negocial que imponha
restricao temporal. Poranto, o entendimento de aplicacdo do CDC, Estatuto do
ldoso e da Lei de Planos de Saude a contratos anteriores as respectivas
vigéncias nao é restrito apenas a casos de reajustes por mudanga de faixa
etaria.

Providenciar-se a aplicagdo retroativa dos referidos diplomas legais nao
redunda em violagdo do ato juridico perfeito. Embora se trate de direito
fundamental, esse fator ndo & um critério absoluto,”® devendo ser interpretado
com base no principio da proporcionalidade. E, nesse caso, € necessario
pensar-se em uma isonomia e justica distributiva que devem ser buscadas a
partir de um juizo de proporcionalidade, que, por sua vez, reclama a
adequagao entre um ou varios fins da norma e os meios utilizados a
concretizacdo deles. Dessa maneira, os meios utilizados para se alcangar
determinado fim devem ser apropriados. E, na conformacao da relagdo meio -
fim da norma, no caso indicado, ha uma adequacédo em deferir a retroatividade

° Atribui-se a criagdo da aludida teoria ao Professor aleméo Erik Jayme, tendo a mesma recebido
importante contribuicdo de Claudia Lima Marques. Nesse sentido, SCHMITT, Cristiano Heineck;
MARQUES, Claudia Lima. Visbes sobre os planos de salde privada e o Cddigo de Defesa do
Consumidor. In: Saude e Responsabilidade 2 — a nova assisténcia privada a saiude. SCHMITT,
Cristiano Heineck; MARQUES, Claudia Lima, LOPES, José Reinaldo de Lima PFEIFFER, Roberto
Augusto Castellanos (coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.149.

% Norberto Bobbio ensina que ndo ha direitos fundamentais absolutos. Alias, ao referir-se a
expressao “direitos do homem”, ressalta ser essa muito vaga, sendo que as tentativas de definicdo
nesta seara sdo, na sua maioria tautoldgicas, do tipo “Direitos do homem s&do os que cabem ao
homem enquanto homem?”, e, por vezes, indicam apenas um estatuto desejado para esses direitos,
mas sem tracar-lhes conteudo, como, por exemplo, “Direitos do homem sao aqueles que pertencem,
ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou dos quais nenhum homem pode ser despojado”.
Nesse aspecto, tem-se, na ilusdo de um fundamento absoluto de alguns direitos, um obstaculo a
introdugdo de novos direitos, que se apresentam total ou parcialmente incompativeis com aqueles.
Nesse aspecto, as dificuldades impostas ao desenvolvimento de direitos sociais, ante a teoria
jusnaturalista que defendia o fundamento absoluto da propriedade. BOBBIO, Norberto. A era dos
direitos. Tradugéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Editora Campos, 1992. p. 22.
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de dispositivo que preserva o interesse publico depositado na protecédo do
idoso, cuja salvaguarda é uma finalidade explicitamente anunciada pela CF/88.
Nesse passo, ndo se vislumbra excesso nos “limites indispensaveis a
conservagao do fim legitimo desejado (protecdo do consumidor idoso), sendo
ela necessaria ou exigivel”."

Ha que se entender que, a medida que envelhece o individuo, diminui a sua
capacidade laboral, estando, muitas vezes, aposentado quando aporta aos
sessenta anos de idade. Nesse momento, ser compelido a assumir um custo
maior no financiamento do plano de saude implicaria no esgotamento de sua
possibilidade contributiva, tendo que abandonar o contrato. Por outro lado,
estaria sendo esquecido o fato de que este mesmo consumidor, quando jovem,
pode ter contribuido com mensalidades por periodo superior a vinte anos ou
mais, investimento esse que garantiu o crescimento da empresa, que, agora,
imputa-lhe valores n&o realizaveis. Tal conduta, devemos entender, rompe com
a ideia de cooperagéo que deflui do principio da boa-fé objetiva, incidente nas
relagbes de consumo por forga do artigo 4°, inciso Ill e artigo 51, inciso IV, além
de ferir a solidariedade que deve permear as relagdes em sociedade, esculpida
no artigo 3°, inciso | da Constituicao Federal.

Alias, € uma premissa estrutural do contrato de seguro ou de plano de saude
envolver a solidariedade entre os participantes, de forma que os individuos
saudaveis acabem custeando o tratamento dos doentes, os quais concretizam
o risco (alea) inerente a essa espécie negocial.

A falta de cuidado com o idoso, remetendo sua prestacdo a patamares nao
realizaveis, reflete também uma forma de discriminagcdo contra esse sujeito.
Além do ja indicado artigo 15, paragrafo 3° do Estatuto do Idoso, o artigo 14 da
Lei n°9.656/98 ressalta que “em razdo da idade do consumidor, ou da condi¢cao
de pessoa portadora de deficiéncia, ninguém pode ser impedido de participar
de planos privados de assisténcia a saude”. Contudo, autorizando-se o reajuste
por mudanca de faixa apds os sessenta anos do consumidor, inviabilizando sua
continuidade econdmica pelo usuario, estar-se-a dando vazao a uma forma de
expulsdo de pessoas de idade avangada, impedindo-as de participar do plano.
Soma-se a essa filosofia protetiva, o inciso IV do artigo 39 do Codigo de Defesa
do Consumidor, o qual assevera que € pratica abusiva vedada ao fornecedor
‘prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua
idade, saude, conhecimento ou condi¢do social, para impingir-lhe seus
produtos ou servigos”. E, tanto clausulas, quanto praticas abusivas redundam
em nulidade.

"' NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA, Roberto. A protegdo dos consumidores hipervulneraveis: os
portadores de deficiéncia, os idosos, as criangas e os adolescentes. Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo, n°76, p.33, out.-dez. 2010. Apontam os autores o que segue: “Por fim, a
permissao da retroatividade da lei aos contratos assinados antes do Estatuto do Idoso é proporcional
em sentido estrito, pois na afericho da relagdo custo-beneficio, o custo (possibilidade da
retroatividade da lei aos atos juridicos perfeitos) € pequeno em relagdo ao beneficio (protecao do
consumidor idoso), que é enorme, ou seja, na ponderagao entre danos causados e os resultados a
serem obtidos, estes ultimos devem prevalecer” (ibidem, p. 33).
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Assinala-se, igualmente, que a elevagao de valores sobre o contrato de plano
de saude, tal como praticada, implica em desequilibrio negocial ao consumidor,
o que configura clausula abusiva, nula de pleno direito, nos termos do artigo
51, caput, inciso IV e paragrafo 1°, incisos Il e lll.

C) Sobre a restituicdo dos valores pagos a maior em decorréncia do
reajuste por mudancga de faixa etaria

Quanto aos valores a serem restituidos, ficou assentado no julgado sob analise
que somente deverado ser devolvidos ao autor aqueles pagos a mais a partir da
citacdo da seguradora. Nesse sentido, justifica-se essa interpretagédo pelo fato
de que somente apds esse ato processual, que formou a triangulacdo da
relagdo juridica processual, possam ser reputadas abusivas as clausulas
questionadas. Assim, anteriormente a esse fato, o contrato deveria ser
reputado valido.

Acerca dessa posicdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ndo concordamos
com a mesma. Sobre clausulas abusivas, o caput do artigo 51 do CDC
dispbem serem estas nulas de pleno direito. Diante de uma nulidade, a
sistematica dessa invalidade impde que sejam considerados nulos todos os
atos contaminados por ela, de forma que sobre a sua decretagao deve incidir
uma perspectiva de retroatividade ex tunc, apagando-se os efeitos gerados
sobre o manto dessa irregularidade. Assim, se a luz do CDC, do Estatuto do
ldoso e da Lei n°9.656/98, € considerada abusiva a clausula negocial de
reajuste por mudanga de faixa etaria para sujeitos que completam sessenta
anos de idade, todos os valores aplicados sobre o autor deveriam ser-lhe
restituidos, ndo sendo possivel crer que somente se possa colher a invalidade
a partir do momento em que passou a reclamar, como se a auséncia de
manifestagédo anterior convalidasse o passado de nulidades.

Outrossim, tratando-se de um hipervulneravel, pode-se cogitar das dificuldades
vivenciadas pelo autor quanto ao diagnostico e solugédo possiveis ao abuso do
qual fo acometido, o que demanda tempo. Ainda mais incisiva deveria ser
também a aplicagao do artigo 42, paragrafo unico do CDC, que poderia garantir
a esse usuario a restituicaio em dobro de todos os valores indevidos que
tivesse pago a operadora. No entanto, registra-se que a jurisprudéncia patria
entende, na sua maioria, que, havendo clausula sobre a qual pende discussao
judicial, a cobranga decorrente da mesma redunda unicamente em restituicdo
simples de valores ao consumidor.

Nota complementar (rodapé 5)
Acerca da ementa do julgado, passamos a transcrevé-la:

“Direito civil e processual civil. Recurso especial. Acdo revisional de contrato de

plano de saude. Reajuste em decorréncia de mudanca de faixa etaria. Estatuto do
idoso. Vedada a discriminagdo em razdo da idade - O Estatuto do ldoso veda a
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discriminacdo da pessoa idosa com a cobranga de valores diferenciados em razao
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, ndo estara o
consumidor usuario do plano de saude sujeito ao reajuste estipulado no contrato, por
mudancga de faixa etaria. A previsdo de reajuste contida na clausula depende de um
elemento basico prescrito na lei e o contrato s6 podera operar seus efeitos no
tocante a majoragdo das mensalidades do plano de saude, quando satisfeita a
condigao contratual e legal, qual seja, o implemento da idade de 60 anos. Enquanto
o contratante ndo atinge o patamar etario preestabelecido, os efeitos da clausula
permanecem condicionados a evento futuro e incerto, ndo se caracterizando o ato
juridico perfeito, tampouco se configurando o direito adquirido da empresa
seguradora, qual seja, de receber os valores de acordo com o reajuste predefinido.
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
contraprestagdes pecuniarias estabelecidas nos contratos de planos de saude em
razao 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 préprio paragrafo unico do aludido
dispositivo legal veda tal variagado para consumidores com idade superior a 60 anos.
E mesmo para os contratos celebrados anteriormente a vigéncia da Lei n.° 9.656/98,
qualquer variagao na contraprestacdo pecuniaria para consumidores com mais de
60 anos de idade esta sujeita a autorizagdo 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 protecdo oferecida pela Lei dos Planos de Saude e, ainda, por efeito
reflexo da Constituicdo Federal que estabelece norma de defesa do idoso no art.
230. A abusividade na variagado das contraprestacdes pecuniarias devera ser aferida
em cada caso concreto, diante dos elementos que o Tribunal de origem dispuser.
Por fim, destaque-se que nao se esta aqui algando o idoso a condi¢ao 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 estipulagdes em
contratos que entabular, ressalvada a constatacdo de abusividade que, como em
qualquer contrato de consumo que busca primordialmente o equilibrio entre as
partes, restara afastada por norma de ordem publica. Recurso especial nao
conhecido”. BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°809.329/RJ,
da Terceira Turma. Recorrente: Amil Assisténcia Meédica Internacional Ltda.
Recorrido: Oracy Pinheiro Soares da Rocha. Relatora Ministra Fatima Nancy
Andrighi. Brasilia, Distrito Federal, 25 de mar¢o de 2008. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br. Acesso em: 02.04.2011.

Contudo, recentemente viu-se decisao do STJ, com a qual ndo concordamos,
esbogando tese divergente do que até se constituia na sua jurisprudéncia. Por meio
desse aresto, permitiu-se o reajuste por mudanga de faixa etaria, em contratos de
planos de saude, mesmo em se tratando de consumidor idoso, desde que
observados requisitos como a previsdo do aumento no instrumento negocial, bem
como o fato de esse n&o ser desarrazoado, onerando demasiadamente o segurado.
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Nesse sentido, veja-se a ementa do julgado: “DIREITO CIVIL. CONSUMIDOR.
PLANO DE SAUDE. ACAO CIVIL PUBLICA. CLAUSULA DE REAJUSTE POR
MUDANCA DE FAIXA ETARIA. INCREMENTO DO RISCO SUBJETIVO.
SEGURADO IDOSO. DISCRIMINACAO. ABUSO A SER AFERIDO CASO A CASO.
CONDICOES QUE DEVEM SER OBSERVADAS PARA VALIDADE DO REAJUSTE.
1. Nos contratos de seguro de saude, de trato sucessivo, os valores cobrados a
titulo de prémio ou mensalidade guardam relagdo de proporcionalidade com o grau
de probabilidade de ocorréncia do evento risco coberto. Maior o risco, maior o valor
do prémio. 2. E de natural constatacdo que quanto mais avancada a idade da
pessoa, independentemente de estar ou n&o ela enquadrada legalmente como
idosa, maior € a probabilidade de contrair problema que afete sua saude. H4 uma
relagédo direta entre incremento de faixa etaria e aumento de risco de a pessoa vir a
necessitar de servigos de assisténcia médica. 3. Atento a tal circunstancia, veio o
legislador a editar a Lei Federal n°® 9.656/98, rompendo o siléncio que até entdo
mantinha acerca do tema, preservando a possibilidade de reajuste da mensalidade
de plano ou seguro de saude em raz&do da mudanga de faixa etaria do segurado,
estabelecendo, contudo, algumas restri¢cdes e limites a tais reajustes. 4. Nao se deve
ignorar que o Estatuto do Idoso, em seu art. 15, § 3°, veda "a discriminagéo do idoso
nos planos de saude pela cobranga de valores diferenciados em razdo da idade".
Entretanto, a incidéncia de tal preceito ndo autoriza uma interpretagao literal que
determine, abstratamente, que se repute abusivo todo e qualquer reajuste baseado
em mudanca de faixa etaria do idoso. Somente o reajuste desarrazoado,
injustificado, que, em concreto, vise de forma perceptivel a dificultar ou impedir a
permanéncia do segurado idoso no plano de saude implica na vedada
discriminagéao, violadora da garantia da isonomia. 5. Nesse contexto, deve-se admitir
a validade de reajustes em razdo da mudancga de faixa etaria, desde que atendidas
certas condi¢des, quais sejam: a) previsdo no instrumento negocial; b) respeito aos
limites e demais requisitos estabelecidos na Lei Federal n° 9.656/98; e c)
observancia ao principio da boa-fé objetiva, que veda indices de reajuste
desarrazoados ou aleatérios, que onerem em demasia o segurado. 6. Sempre que 0
consumidor segurado perceber abuso no aumento de mensalidade de seu seguro de
saude, em razdo de mudancga de faixa etaria, podera questionar a validade de tal
medida, cabendo ao Judiciario o exame da exorbitancia, caso a caso. 7. Recurso
especial provido”.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°866840/SP.
Recorrente:Bradesco Saude S.A. .Recorrido: Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor — IDEC. Brasilia, Distrito Federal, 07 de junho de 2011. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br. Acesso em: 22.08.2011.

Assinale-se que essa posicédo diferenciada ndo representa a jurisprudéncia dessa
corte.
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