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RESUMO

Este trabalho tem por escopo discorrer sobre o direito a saude, em face a
Constituicdo Federal. Considera que o SUS nao tem capacidade de abarcar toda a
demanda que |he ¢é atribuida. Analise da lei n.° 9.656/98, que alterou
substancialmente a saude suplementar no pais, regulamentando os planos de
saude, impedindo modificacées aleatorias de reajustes anuais. Posteriormente, com
a Lei n.° 10.741 no ano de 2003 (Estatuto do Idoso), proibiu-se que houvesse
aumentos oriundos de mudanca de faixa etaria apés o usuario completar 60 anos de
idade. Verifica-se que os planos de saude, mesmo que sigam a risca o descrito na
legislacdo, conseguem incutir aumentos por faixa etaria abusivos, porque grave a
brecha legislativa. Neste caso deve-se fazer uma analise dos principios da funcao
social do contrato, da equidade, dos ditames do estatuto do idoso, e verificacdo
aprofundada da Lei n.° 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor) para que se
possa anular ou modificar clausulas contratuais de forma a impedir aumentos
abusivos ou arbitrarios que venham a ferir diretamente o direito dos
idosos/consumidores, ainda que os aumentos estejam na conformidade da
legislacdo. Verifica-se por fim, a possibilidade de retroacdo do Estatuto do Idoso
para abarcar contratos firmados anteriormente a vigéncia da referida lei. Para este
fim foi utilizada pesquisa bibliografica, doutrinaria, legislativa e jurisprudencial,
pretendendo-se levantar o estado da arte que a tematica exige.

Palavras-chave: Direito a saude; Saude Suplementar; Planos de Saude; Estatuto do
Idoso; Reajuste etario.



ABSTRACT

This work has the purpose to discuss the right to health, due to the Federal
Constitution. Considers that the National Health System is unable to cover all the
demand assigned to it. Analysis of the Law 9.656/98, which substantially affect the
health supplementary system in the country, regulating private health plans,
preventing random changes of annual adjustments. Later, with the Law n.° 10.741 in
2003 (the Elderly Statement), banned if there were increases arising from change of
age after you turn 60 years old. It appears that health plans, even if they follow what
is described in the legislation, could still be abusively increases because of serious
legislative loophole. In this case we should make an analysis of the principles of the
social function of contracts, equity, the dictates of the elderly statement, and thorough
examination of the Law n.° 8.078/90 (Consumer Protection Code) so you can cancel
or modify contract terms in order to prevent unfair or arbitrary that may directly injure
the right of the elderly / consumer, although the increases are in accordance with
legislation. There is finally the possibility of using the Elderly Statement to the
modification of contracts even if they were previously signed. For this purpose we
used literature, doctrinal, jurisprudential and legislative research, looking to explain
everything that the subject requires.

Keywords: Right to Health; Supplemental Health; Health Plans; The Elderly
Statement; Age adjustment.
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INTRODUGAO

A Constituicdo de 1988 possui caracteristicas que a filiam ao Estado
Democratico de Direito. Assim, se localizam os direitos fundamentais, dentre eles a
saude, em evidente carater vinculativo em relacéo ao legislador, ao Poder Publico,
aos orgaos administrativos, ao Poder Executivo, aos Juizes, aos Tribunais, e,
também, no ambito das relacgdes juridico-privadas.

Também o artigo 25 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
subscrita pelo Brasil, reconhece a saude como direito fundamental ao asseverar que
ela € condicdo necessaria a vida digna.

Acaso restasse alguma duvida sobre ser a saude um direito fundamental do
homem, bastaria a simples leitura do disposto no artigo 2° da Lei Federal
n.° 8.080/90 para dirimi-la: “A saude é um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio”.

Sendo fundamental ao homem, o direito a saude & autoaplicavel, conforme
expressa previsdo do artigo 5°, paragrafo 1°, da CF: “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.

O artigo 6° da Constituicao Federal de 1988 atribuiu a saude o status de
direito social fundamental, conferindo a Unido, estados e municipios a competéncia
para cuidar da saude e assisténcia publica (art. 23, Il, CF/88).

O direito a saude é um direito publico subjetivo oponivel contra o Estado,
podendo sua tutela, em face do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, ser
realizada, inclusive, judicialmente.

Pelo seu carater social, além de servir de vetor a garantia do principio da
dignidade da pessoa humana, cuja normatizagao prevista na Carta Magna é de
plena eficacia, ndo depende de qualquer regulamentagdo ou mesmo da vontade do
administrador. Ao revés, os programas de politicas publicas devem irrestrita
obediéncia a preservacao da saude dos cidadaos.

No entanto, o legislador consciente das limitagdes do Estado e com fulcro de
fomentar o desenvolvimento das atividades de pesquisa cientifica e afins no ambito
da saude, permite ao particular, ainda que de forma suplementar, a atuagcado neste
setor.

Neste sentido a Constituicdo Federal (art. 197) afirma ser de relevancia

publica as agdes e servigos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos



da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizagao e controle, devendo sua execugao ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado.

A partir desta disposi¢cao, o Estado possui o poder de regulamentacao,
fiscalizagdo e controle a fim de verificar se este servico esta sendo prestado de
acordo com as normas e principios norteadores da sociedade como um todo.

Para tanto, foi através da Lei n.° 9.656/98 (que dispbde sobre os planos
privados de assisténcia a saude) a qual passou a se regular a matéria. Esta lei
trouxe beneficios expressivos aos usuarios de planos de saude como
regulamentagcdo do aumento anual, limitagdo dos percentuais e numero maximo
para aumentos derivados de faixa etaria.

Logo em seguida, por meio da Medida Provisoria n.® 1.928/99, reeditada por
duas vezes e finalmente convertida na Lei n.° 9.961 de 28 de janeiro de 2000,
atribuiu-se a Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS, que atua em todo o
territorio nacional, regular, controlar e fiscalizar as atividades que garantam a
assisténcia suplementar a saude, surgindo, a partir de entdo, verdadeira
complementacéo do marco regulatorio para a saude.

Neste interim, a ANS busca na sua finalidade institucional promover a
defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a saude, regulando as
operadoras setoriais, inclusive quanto as suas relagcbes com prestadores e
consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das agdes de saude no Pais.

Assim, as prestadoras de servico de plano de saude devem seguir
exatamente os ditames regulamentares, o que deveria dar seguranga para 0s
consumidores e trazer lucro as empresas, entrementes, por ndo raras vezes, apesar
de o setor se apresentar lucrativo para as prestadoras, os valores cobrados se
tornam insustentaveis para os consumidores.

Ademais os servicos de planos de saude sao prestados através de
contratos, tipo de pactuacdo que vem tomando destaque expressivo nos ultimos
anos, especialmente devido ao falivel sistema publico de assisténcia médica e pelo
alto valor do servigo particular.

E de se salientar, que mesmo n&o sendo exigivel que o ente particular ao
prestar o servigo realize-o de forma gratuita, também nao se pode aceitar que sejam

fixados precos abusivos, onerando de sobremodo o usuario.
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Caso isso acontega, € comum que 0s usuarios socorram-se do Poder
Judiciario, para que este possa se valer da interpretacdo, com carga axioldgica,
visando especialmente aplicar os preceitos da Constituigdo e outras normas de
direito publico, como o Cddigo de Defesa do Consumidor, para, a partir de entao,
perquirir o entendimento que visa, com melhor resguardo, a protegao da vida e
saude dos cidadaos, frente aos contratos de prestacao de servigos de saude.

Assim é que se verifica que, infelizmente, para que haja uma congruéncia na
l6gica do Estado Democratico de Direito, cabe ao judiciario retirar a visdo tao
somente do lucro que permeia algumas relagdes particulares para trazer justica as
relagdes envoltas do setor de saude suplementar, sendo imponente resgatar a
histérica no¢cao de supremacia da Constituicdo para poder reequilibrar o setor.

Especialmente, quando do outro lado da balanca encontra-se parte
duplamente vulneravel, como se da no caso de que o confronto é entre empresa de
plano de saude e idoso-consumidor.

O idoso, conforme reza seu Estatuto proprio (Lei n.° 10.741/03), goza de
todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protegcdo integral, lhe sendo assegurado, por quaisquer meios, todas as
oportunidades e facilidades, para preservacdo de sua saude fisica e mental, em
condigdes de liberdade e dignidade (art. 2° do Estatuto do 1doso).

A partir dai se torna obrigacdo de todos, inclusive do Poder Publico,
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida e,
consequentemente a saude, para poder se falar em respeito a sua dignidade (art. 3°
do Estatuto do Idoso).

O fato é que a aquisicdo e o acesso aos servicos dos planos de saude nao
podem ser dificultados ou impedidos em razdo da idade, condicdo de saude ou
deficiéncia do consumidor.

Além disso, os locais de venda devem estar aptos a atender a todos os
potenciais consumidores ou beneficiarios, sem qualquer tipo de restricdo em razao
da idade ou condi¢ao de saude.

O Estatuto do ldoso, reconhecendo a hipossuficiéncia dos maiores de
sessenta anos, trouxe algumas consequéncias aos planos de assisténcia a saude,
dentre elas a mudancga de faixas etarias estabelecidas nos contratos de prestacao

de servicos com Operadoras de Planos de Saude e vedagdes de reajuste das
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mensalidades de planos de assisténcia a saude quando o beneficiario possuir 60
(sessenta) anos ou mais.

Significa dizer que aos planos de saude ficou vedada a discriminagdo ao
idoso, sendo essa caracterizada em caso de cobranca por valores diferenciados em
razao da idade (art. 15°, §3° do Estatuto).

O intuito do presente trabalho ndo é o esgotamento do assunto, mas apenas
a exposigao do entendimento acerca dos reajustes por faixa etaria nos planos de
saude, respeitando assim, a Constituicdo Federal, o Estatuto do Idoso e o Cddigo de
Defesa do Consumidor.

Antes de adentrarmos nas diferencas entre os contratos de planos de saude
antes e apos vigéncia do marco regulatério, cumpre-se realizar uma leve introdugéo
sobre conceitos fulcrais ao desenvolvimento do trabalho.

Primeiramente, ha de se adentrar em aspectos tratados pelos planos de
saude e qual a sua contraprestacao, para, a partir dai verificar quais as mudancas
ocorridas no comparativo anteriormente a Lei n.° 9.656/98 e posteriormente a essa
regulamentacgao, e, por fim, apds a vigéncia do Estatuto do Idoso.

Ha de se perquirir que se formaram posi¢des jurisprudenciais antagdnicas
de interpretagdo quanto a retroatividade ou n&o do Estatuto do Idoso para abarcar
situagdes pretéritas a sua vigéncia.

Além disso, ao se considerar o Codigo de Defesa do Consumidor como
norma de efeitos cogentes, buscar-se-a averiguar se os contratos, ainda que
seguindo a risca os regramentos previstos na lei competente estara confrontando
principios expressos neste Codigo, como a vulnerabilidade, lealdade e néo
abusividade, especialmente, pela natureza destes contratos ser eminentemente
consumerista.

Ainda ha principios constitucionais de grande envergadura que devem estar
presentes nessas contratacdes, a exemplo do principio da fung¢ao social do contrato,
dignidade da pessoa humana, solidariedade, justiga social e boa-fé nos contratos.

Por fim, se analisara, com base no estudo jurisprudencial e também
doutrinario, qual parece ser a posicdo mais acertada para interpretar clausulas
contratuais que regulam relagdes entre planos de saude e consumidores idosos, as

quais, muitas vezes, parecem ser abusivas e contrarias a intengao do legislador.
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2 O DIREITO A SAUDE

O direito a saude passou a ser reconhecido internacionalmente com a
aprovagao da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos pela Organizagdo das
Nacdes Unidas. Momento em que, no Brasil, surgiu a necessidade de reconhecer
este direito que foi consagrado expressamente pela Constituicdo Federal de 1988, a

qual preceituou, em seu artigo 196:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a redugdo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acgdes e servigos para a sua promogao, protegao e recuperagao.

A norma constitucional implica na afirmacao da evolucao proposta pelos ditames
da justica social, que impulsionou o surgimento do constitucionalismo social, voltado
para a realizagdo do bem comum, reduzindo-se as desigualdades existentes entre as
classes mais favorecidas e a massa marginalizada.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe consigo os fundamentos do Estado
Social demonstrando que estes buscam a erradicagéo das desigualdades e da miséria,
promovendo, dessa maneira, o bem estar de todos, e ndo apenas de uma elite que, por
ser detentora do poder econdmico, nao sofre da mesma maneira as mazelas sociais que

assolam a maioria da populagdo menos favorecida economicamente.

2.1 Principios formadores do Direito Constitucional a Saude

Diante da constatagao da importancia do direito a saude a toda populagao, a
Constituicao Federal, no seu art. 196, ja delineado, erigiu o acesso a saude como
norma programatica, ou seja, de eficacia limitada, a necessitar de lei para delinear
seus limites.

Para Raul Machado Horta’, a Constituicdo apresenta normas de realizacao

imediata e normas programaticas. As primeiras seriam responsaveis pelo

! HORTA, Raul Machado. Estudos de Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 225.
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direcionamento da organizagdo, competéncia, direitos e deveres, enquanto que as
normas programaticas se caracterizam por necessitar de legislacéo posterior garantindo
sua aplicabilidade, apesar de ja serem exequiveis desde a sua criagéo, ou nas palavras

do autor:

A norma programatica vincula-se a normas constitucionais que
estabelece fundamentos, fixam objetivos, declaram principios e enunciam
diretrizes. Nesses casos, 0 comendo da norma programatica é exequivel
por si mesmo, sem necessidade de complementacéo legislativa ulterior.

O fato € que, dentre as normas programaticas que positivam direitos sociais,
o direito a saude merece maior realce, gragas aos constantes debates derivados das
acoes judiciais que pleiteiam a prestacdo de servigos publicos na area?.

O direito a saude vincula, portanto, os Poderes Publicos (Legislativo,
Executivo e Judiciario), além do que, ndo pode ser subtraido da Constituigdo, ainda
que por via de emenda constitucional.

Com a norma estabelecida constitucionalmente, a humanidade péde enfim,
afirmar que a saude € um direito fundamental e que exige o envolvimento do Estado,
seja para preservar as liberdades fundamentais, especialmente por meio da eficiente
atuacado do Poder Judiciario, seja para abolir progressivamente as desigualdades,
especialmente planejando e implementando politicas publicas®.

No mesmo entendimento Paulo Alves*:

o constituinte foi além de sua proclamagao como direito fundamental
social, estabelecendo ainda, no artigo 196 da Carta Constitucional,
ser a saude um direito comum a todos e cuja efetivagdo é obrigacado
do Estado. Atribui, dessa forma, mesmo que nao explicito no texto
constitucional, competéncia concorrente a Unido, Estados, Municipios
e Distrito Federal de modo a promover sua protecao e defesa.

O direito consagrado como pertencente a todos e de obrigagdo do Estado,

teve, para garantir sua consecucéao, estabelecidos alguns principios basilares, como

> BENDER, Caroline Dimuro. A concretrizacdo do Direito & Saide no Contexto do Estado
Socioambiental. IV Mostra de Pesquisa de Pés-Graduagao. Programa de P6s Graduagao em Direito
— Mestrado, PUCRS, 2010, p. 343.

* DALLARI, Sueli Gandolfi. Direito Sanitario. In ARANHA, Marcio lorio (Org.) Direito Sanitario e
Saude Publica. v. | Coletanea de Textos. Brasilia DF: 2003, p. 46.

* ALVES, Paulo Roberto Ramos, et. al. Do constitucionalismo sanitario ao Estatuto do Idoso: o
direito a saude como aquisigéo evolutiva e suas formas de efetivagdo. RBCEH, Passo Fundo, v. 5, n.
2, p. 141-149, jul./dez. 2008.
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da universalidade do atendimento publico de saude, do atendimento integral, e
da participagdo complementar das instituicées privadas.

A proposta da universalidade do atendimento publico de saude encontra
respaldo especialmente no art. 194, inciso | da CF/88. O principio reza que a
prestacédo de servigo publico de saude alcance a todos os brasileiros e estrangeiros
residentes no pais com gratuidade nos servigcos através da politica publica atribuida
ao Sistema Unico de Saude®. A intencdo é de que o atendimento seja irrestrito a
qualquer camada da sociedade, considerando-a, no entanto, como plural e diversa.

Desta forma, cumprir a obrigagao de propiciar acesso universal igualitario
significa, na medida do possivel, considerar a diversidade cultural, social,
econdmica, geografica, presente nos individuos e grupos destinatarios das politicas
publicas de saude, tornando o sistema de fornecimento de bens e servigos
pertinentes a saude capaz de atendé-los.

O segundo principio constitucional informador que merece comento neste
ponto é a integralidade, prevista no art.198, inciso | da CF/88° O atendimento
integral objetiva evitar uma atitude médica fragmentada diante dos pacientes, sendo
assim, deve-se buscar a coordenacao dos diversos servigos medicos, assistenciais e
sociais, sem olvidar da organizagdo administrativa e da cooperacdo entre as
diversas esferas de agdo governamental envolvidas no desenvolvimento do sistema
unico de saude.

Assim, tanto a universalidade quanto a integralidade requerem
racionalizacdo do sistema de servico, de modo hierarquizado, buscando a
articulacdo de acdes de baixa, média e alta complexidade, bem como humanizar os
servicos e as agbes do Sistema Unico de Saude. No entanto, como é de facil
percepcao, infelizmente, o Sistema ainda esta longe de concretizar a intencéo de
suas diretrizes.

O Sistema Unico de Saude (SUS), ndo consegue ser suficiente para a

efetivacdo do direito a salude a toda a populagdo’. Neste ponto se torna

* Carvalho. G. |. e SANTOS, L. Sistema Unico de Saude (Comentarios & Lei Organica da Saude, L.
8080/90 e L. 8142/90. Sao Paulo: HUCITEC, 1995, p. 24.

® BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Art. 198. As acgdes e servigos publicos de saude integram
uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes: | - descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo; Il -
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais; Il - participacao da comunidade.

” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Planos de Saude: a busca do STJ pela efetividade dos
direitos do consumidor. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp
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especialmente importante o terceiro principio que merece especial reflexdo: o

principio da participagdo complementar das instituigdes privadas.

2.2 Saude Complementar versus Saude Suplementar

A saude complementar integra o SUS, com previsao expressa no art. 199,
§1° da CF/88, e permite que o setor privado, com preferéncia por entidades
filantropicas, integre as agdes e rede de servigos de saude que fazem parte da rede
de servicos do SUS. Para tanto o Poder Publico impde certas diretrizes a serem
cumpridas com a formalizagcdo de um contrato de direito publico.

A Lei n.° 8.080/90 é a responsavel por regulamentar a saude complementar,
tendo como o objetivo de cumprir o principio da universalidade e complementar a
atengao basica de cumprir o atendimento integral.

Toda a digressdo exposta até o presente tem como fulcro apresentar a
diferenciagao entre a saude complementar, que busca completar eventuais lacunas
impossiveis de serem prestadas pelo SUS na integralizacdo da saude dos
beneficiarios, e a saude suplementar que permeara este estudo.

A saude suplementar é outra faceta permitida pelo mesmo art. 199, caput,
da CF/88, apresentado no seu caput, o qual permite a iniciativa privada explorar a
assisténcia a saude. Consente a atuacgao através de laboratérios, clinicas e hospitais
particulares, assim como por meio de planos e seguros privados de assisténcia a
saude contratados pelos beneficiarios destes junto a operadoras de saude. Ou seja,
apenas sera prestado o servico aos que comprovarem possuir renda o suficiente
para contratar.

Nas palavras de Francisco Nunes® a divergéncia entre assisténcia a saude

complementar e suplementar € a seguinte:

A assisténcia complementar se da mediante a atividade de
instituicbes privadas que participam do SUS de forma complementar
por meio de contrato de direito publico ou convénio, devendo seguir

.area=398&tmp.texto=100499>. Acesso em 07 de fev. de 2014.
8 NUNES, Francisco Pizzette. Pluralismo juridico e participagao popular em satde: do publico ao

privado. Dissertagdo apresentada no curso de Pés-graduagédo em Direito da Universidade Federal de
Santa Catarina. Floriandpolis, abril, 2011, p.156.
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as diretrizes do SUS, dentre estas, a participagao popular, motivo
pelo qual as Conferéncias e Conselhos de Salde podem deliberar a
respeito das politicas e recursos destinados ao setor complementar.
Por outro lado, a assisténcia suplementar atua através de
laboratérios, clinicas e hospitais particulares, assim como por meio de
planos e seguros privados de assisténcia a saude contratados pelos
beneficiarios destes junto a operadoras de saude suplementar, sendo
que, diferente da salde complementar, a saiude suplementar nao
possui uma vinculagao direta com os principios e diretrizes do SUS,
motivo pelo qual, a principio, a regulamentacdo e tutela dos
interesses do setor ndo fazem parte da algada de competéncia dos
Conselhos e Conferéncias de Saude.

Em realidade a saude suplementar tem vinculagao a Lei n.° 9.656/98, que
dispbde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a saude, e a Lei n.°
9.961/00, que cria a ANS, além de algumas disposi¢coes da Lei n.° 8.080/90, tudo
com o objetivo fulcral de preservar o interesse publico.

O fato é que, determinados pela dificil situagado que atinge o Sistema Publico
de Saude atualmente no Brasil, com a grande demanda no setor e a herculea tarefa
de atender a universalidade da populagao, varios cidadaos que tém a possibilidade
de pagar por um sistema privado de saude optam por fazé-lo, na expectativa de
obter um atendimento melhor ou diferenciado.

Para tanto, os interessados pactuam através de um contrato de adesdo com
a prestadora de planos de saude, momento em que se comprometem, por tempo
indeterminado, a realizar o pagamento de parcelas que terdo aumento gradativo na
medida em que o usuario atinja idade mais avancada e que, por consequéncia,
tenha uma maior probabilidade de necessitar com mais frequéncia dos servigos
médicos e ambulatoriais.

Assim, essa parcela da populagdo se apoia na busca pelo atendimento
prestado pelos planos de saude no ideario de conseguir acesso a garantia
constitucional a saude, pagando ndo raras vezes, com grande esforgco as
prestacoes.

Entretanto, passou-se a verificar que as prestadoras de servigco de planos de
saude, com grande frequéncia, adotam praticas abusivas e desleais em desfavor do
beneficiario, conduta esta que nao deve ser tolerada e que é passivel, inclusive, de
demanda coletiva caso seja verificado o rompimento de um direito individual
homogéneo, ou seja, que abranja inumeros beneficiarios pelo mesmo fato comum.

Contudo, para poder entender a evolugao legislativa dos contratos de plano

de saude, primeiramente ha de se adentrar em seu historico, conforme se segue.
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3 OS CONTRATOS DE PLANOS DE SAUDE

No caminhar da historia, o Direito Romano classico estruturou o contrato
sobre a base de um acordo de vontades a respeito de um mesmo ponto. Ao longo
de sua evolugéo, o direito romano manteve principios norteadores como a tipicidade
dos contratos, além de somente conhecer contratos obrigacionais, geradores de
obrigacoes®.

Desde entado, daquela época até os cédigos modernos houve uma profunda
evolugcado no conceito de contratos, especialmente por trazer a liberdade individual
ao centro do sistema juridico, libertando-o das cargas ritual, simbdlica e formalista™.

Na idade moderna a concepcédo de contrato passa a ser o acordo de
vontade por meio do qual as pessoas formam um vinculo juridico a que se prendem,
justificado pela ideologia individualista dominante na época de sua cristalizagao e do
processo econdmico de consolidacdo do regime capitalista de producgéo.

Ja o Cddigo Civil de 2002, principal instrumento regulador dos contratos
brasileiros, se absteve de uma concepcdo que busca exaurir em Si mesmo o
conjunto do direito privado brasileiro relativo a matéria.

Conforme ensina Cristiano Chaves', a pds-modernidade ¢ marcada pela
fragmentacdo, em que o periodo atual marca a saida de cena do “cidaddao comum” e
a énfase da “pessoa”, caracterizada por situagbes subjetivas existenciais e
patrimoniais, ou seja, se valoriza o ser humano individualmente considerado atraveés
de leis especificas ou microssistemas que garantam os seus direitos fundamentais
com um olhar mais profundo ao real interesse do cidadao, sem, contudo, deixar de
lado a pluralizagdo da subjetividade juridica, em que se observa crescente realce
aos direitos coletivos.

No entanto, o Codigo Civil, apesar de abarcar as obrigacbes civis e
empresariais, exclui a regulagdo do ambito de consumo, sendo utilizado apenas em
complementariedade na matéria. Incide, entdo, relativo ao Direito de Consumo um
microssistema proprio encabegado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Ademais, sabe-se que o atual direito dos contratos & fortemente

caracterizado pelas relagbes consumeristas. Sendo assim, € com base no Codigo de

® Para maior detalhamento sobre o tema consultar: FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,
Nelson. Curso de Direito Civil. vol. 4. 2% ed. Salvador: Jurispodvum. 2012.

9 FARIAS, C. C; ROSENVALD. Op Cit. p. 52-53.

' FARIAS, C. C; ROSENVALD. Idem. p. 282.
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Defesa do Consumidor e apenas subsidiariamente o Cddigo Civil que se deve
analisar o conceito de contrato de plano de saude, essencial para o estudo.

Contrato de plano de saude é aquele em que uma das partes, a operadora,
se obriga frente ao usuario ou consumidor, a promover a cobertura dos riscos de
assisténcia a saude, mediante a prestacao de servicos medicos hospitalares em
rede prépria, bem como pelo reembolso das despesas efetuadas, ou pagamento
direto ao prestador dos servigos em questao (art. 1°, |, da Lei n.° 9.656/98)"2.

Diferente dos contratos comuns, varios principios do Direito Contratual foram
mitigados ou ganharam maior destaque por necessidade de proteger a parte mais
vulneravel da relagéo neste tipo de pacto.

O motivo é simples, a relevancia do objeto do pacto e o fato de que trata de
um contrato de adesao que limita de sobremaneira a liberdade de um dos polos.

Desta forma, a autonomia da vontade n&o é mais o principio de maior relevo
na contratagdo de servicos de planos de saude, ja que a fungao social do contrato
influéncia para que se predomine a igualdade entre as partes. De modo que a
recusa da prestadora em contratar com determinado consumidor pode ensejar,
inclusive, a caracterizacao de pratica abusiva de consumo (art. 39 CDC).

Outro principio a sofrer abrandamento foi a obrigatoriedade. Anteriormente a
obrigatoriedade era regida pelo brocardo pacta sunt servanda, prevendo o vinculo
entre as partes e o pacto firmado que merecia respeito incontestavel, por fazer lei
entre os interessados.

A mitigacdo ocorre em relagdo aos contratos de plano de saude porque,
infelizmente, o usuario é levado a assinar termos sem o conhecimento adequado,
ficando imposto ao interesse da contratada, que seria capaz de abranger apenas as
clausulas que Ihe fossem menos onerosas, colocando o usuario em situacao de total
desamparo. Além do que a evolugdo da medicina e dos tratamentos ambulatoriais
exigem readequagdes constantes aos temos da avenga, motivo pelo qual cabe a
legislagdo e ao operador do direito reestabelecer sempre que preciso a
comutatividade entre os contratantes.

Ganhou maior importancia o principio da boa-fé objetiva. Este marca uma
clausula geral de abrangéncia ampliativa a qual abarca diversos outros institutos.
Baseia-se na confianga depositada entre o usuario e a operadora de que a partir de

firmado o termo cada qual ird realizar tudo o que foi previamente estabelecido. E

2SAMPAIO, Aurisvaldo. Contratos de Plano de Satde. Sdo Paulo, Editora RT, 2010, p. 187.
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forma de compelir o abuso do direito dada a cada um dos contratantes. Impede,
portanto, a proposicdo de clausulas dubias capazes de abarcar diversas
interpretacdes ou a proibicdo a vantagens exageradas para um lado da relagao.
Além do Cdédigo de Defesa do Consumidor, outro instituto que serviu para
regulamentar definitivamente os contratos de plano de saude foi o diploma legal
imposto pela Lei n.° 9.656 publicada em 03 de junho de 1998, a qual determinou o

marco regulatério.

3.1 Periodo anterior a Lei n.° 9.656 de 03 de junho de 1998

Por varios anos, a saude suplementar do pais fez parte da vida dos
brasileiros sem ter uma regulamentacao efetiva, pois ndo se percebia necessidade
de intervengcao Estatal pelas caracteristicas dos prestadores de servigos e dos
proprios usuarios'.

A origem primaria dos planos de saude no Brasil vem desde a fundacgéo das
Santas Casas de Misericordia, instituicbes vinculadas a Igreja Catdlica com grave
apelo as agdes caritativas e filantropicas.

As Santas Casas, que tinham viés muito mais de amparo do que cientifico,
atuaram como principais prestadoras de servigos hospitalares no pais, desde o
periodo colonial, passando pelo Império e Republica Velha, estendendo-se até o
Estado Novo, na primeira metade do século XX,

A partir da década de sessenta, o pais iniciou o processo de industrializacao.
Com a instalagdo das fabricas com a aceleragdo da urbanizacdo aumentou-se o
numero de trabalhadores formais, a proliferagcdo de doencgas e, por consequéncia, as
instituicdes hospitalares privadas consolidaram-se como as principais prestadoras
de servico a classe média emergente, tendo os segmentos de planos de saude
sofrido crescimento consideravel.

Neste sentido Montone™:

3 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de Direito de saude suplementar: manual juridico de
planos e seguros de saude. Sao Paulo: MP, 2006, p. 136.

“BRASIL. Agéncia Nacional de Saude Suplementar. ANS: 10 anos buscando equilibrio do setor.
Disponivel em: <http://www.ans.gov.br/portal/site/_hotsiteANS10anos/apresentacao.html>. Acesso
em 20 de jan. 2014.

> MONTONE, Januario. Planos de saude: passado e futuro. Rio de Janeiro: Medbook, 2009, p. 21.
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As empresas de medicina de grupo e as cooperativas formavam a
base inicial do setor, que cresceu a partir da urbanizagao acelerada
dos anos 60, deteriorando ainda mais a ja precaria assisténcia publica
de saude, entdo vinculada ao mercado de trabalho. A entrada no
sistema publico era assegurada pela carteira de trabalho. A chegada
de multinacionais e, depois, o crescimento econdmico dos anos 70
marcaram a expansdo do setor, uma vez que o atendimento
diferenciado na saude passou a integrar todas as pautas sindicais do
Brasil. Categoria forte era a que conseguia um plano de saude de
qualidade e pago integralmente pelo patrédo. Para as empresas,
oferecer um bom plano de saude era um diferencial competitivo na
atragcdo e manutencao dos melhores empregados.

Durante todo este periodo, até a entrada em vigor da lei de plano de saude,
ou seja, para os contratos assinados em qualquer momento antes de setembro de
1998, a autonomia privada era a principal reguladora desses contratos. E, por contar
com a evidente superioridade das empresas em relacdo aos usuarios, era comum a
desigualdade nas obriga¢des pactuadas.

A verdade é que havia uma verdadeira selecao de riscos e usuarios por
parte das operadoras, néo obstante, os aumentos eram arbitrariamente impostos
pelas prestadoras, especialmente quando o usuario atingia determinada idade ou
possuia problemas cronicos.

Os obstaculos verificados eram tao injustos que podia ocorrer de o paciente,
beneficiario de plano de saude, precisar ser internado apds a caréncia do plano, e,
ainda assim, ter limitados os dias de internagdes pelo termo contratual. Significava
dizer que o consumidor, muitas vezes inconscientemente, podia contratar por
determinados dias de internacgao, ficando os excedentes sob sua responsabilidade,
Oonus que, em geral, ndo podia suportar.

Evidente que as escolhas desses riscos pelas prestadoras apresentava
flagrante abusividade em detrimento do paciente, o que, invariavelmente findava por
ser mitigada pelo judiciario com base do Cédigo de Defesa do Consumidor.

No entanto, havia certas clausulas que despertavam grande divergéncia na
jurisprudéncia. Como, por exemplo, os reajustes do plano de saude. Havia diversos
tipos de reajustes, sendo os mais comuns o aumento por sinistralidade, o derivado
de reajuste anual e por mudancga de faixa etaria.

O reajuste de sinistralidade se caracterizava por um aumento imposto pela
empresa sob a alegacdo de que o numero de procedimentos e atendimentos

cobertos foi maior do que o previsto em determinado periodo. Durante muito tempo
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foi aceito quando o paciente necessitava de atendimentos imprevistos. Atualmente é
considerada uma pratica ilegal, posto significar uma variacdo de prestacao realizada
de modo unilateral, ndo prevista no contrato e impossivel de ser antecipada pelo
usuario.

Ja o reajuste anual tem por objetivo repor a inflagdo do periodo nos
contratos de planos de saude. Mas, a contrario sensu, era comum que o valor
aplicado fosse bem superior ao devido. Tal fato era possivel por meio de condutas
desleais impostas nos contratos que traziam expressdes vagas e geneéricas, como
“variagdes monetarias” e “aumento de acordo com os custos médico-hospitalares”,
tornando os aumentos surpresas para o consumidor, tipo de pratica que atualmente
também se considera ilegal®.

E, por fim, o reajuste por mudanca de faixa etaria, tema que merece especial
atencao para este trabalho.

Este tipo de reajuste constituia-se de um acréscimo efetuado na
mensalidade do plano de saude, no més de aniversario do beneficiario, quando este
atingia determinada idade.

De forma que os planos de saude previam em contrato blocos de faixa etaria
em que cada um correspondia a uma modificacao de porcentagem do valor base do
plano. Por exemplo, entre as idades de 0 a 17 anos correspondia uma faixa etaria e
a partir do més de aniversario de 18 anos do usuario, este passaria a uma outra
faixa correspondente a um reajuste de determinada porcentagem.

No entanto, ndo havia qualquer previsdo a cerca da limitacao dessas faixas.
Os planos de saude tinham plena liberalidade para estipular quantidade de faixas,
porcentagem de aumento e com quantos anos o usuario teria o ultimo reajuste
etario.

Isso significava dizer que os planos de saude poderiam impor aumentos
sucessivos aos consumidores derivados de faixas muito proximas, ou ainda, que
poderiam, as operadoras, realizar reajustes realmente expressivos, que
ultrapassassem 100% do valor do més anterior. Mas o pior abuso capaz de ser

cometido era em virtude da mudancga de faixa para 60, 70 ou 80 anos.

' Atualmente os rejustes anuais permitidos pelos contratos de planos de salde s&o fiscalizados e
podem ser acompanhados pelo site da Agéncia Nacional de Salde Suplementar: <www.ans.gov.br>.
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O mais comum durante o periodo sem regulamentagao era a contratagao de
planos em que o usuario a partir de 60 anos sofria aumentos derivados de faixa
etaria incrivelmente superiores a todo o periodo anterior de contratagao.

As operadoras aguardavam que o consumidor pagasse o plano durante toda
a sua vida, até que no momento em que mais iria precisar dos beneficios do
investimento era coagido a deixar o plano pela impossibilidade de continuar
honrando com as prestagdes. Tratava-se de um evidente abuso de direito, tornando

a situagao altamente lucrativa para as empresas e insustentavel para a populagao.

3.2 As alteragoes propostas pela Nova Lei de Planos de Saude

Apos a Constituicio de 1988, surgiram as primeiras discussdes no
Congresso Nacional sobre uma regulamentagdo efetiva do setor de saude
suplementar determinada pelo art. 197 da CF/88.

Especialmente ap6s a chegada do Plano Real, notadamente gragas a
estabilizagcdo da moeda, foi possivel se observar com evidéncia os abusos
cometidos pelos planos de saude, de forma que a pressao da sociedade por
medidas no sentido de conter as condutas desonrosas faz com que, em 1997, se
trouxesse a pauta mais uma vez perante o Congresso Nacional.

Nao se pode deixar de mencionar que a regulagao, via Poder Judiciario, ja
ocorria desde a vigéncia da Lei 8.078/90 que estatuiu o Codigo de Defesa do
Consumidor, considerando que referida norma possui inumeros artigos que
possibilitam ao magistrado a intervengao no conteudo do contrato, com a finalidade
de resgatar o equilibrio nas relagées contratuais consumeristas, fato que culminou,

inclusive, em Sumula, no ano de 2010, devido ao reiterado entendimento na matéria:

Sumula 469 do STJ: Aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor
aos contratos de plano de saude.

Em precedentes que justificaram a Sumula, o Ministro Luis Felipe Salomao

dissipou quaisquer duvidas':

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp 418.572/SP. Rel. Ministro Luis Felipe Salom&o, DJe
30/3/2009.
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Tratando-se de contrato de plano de saude de particular, ndo ha
duvidas de que a convengao e as alteragdes ora analisadas estao
submetidas ao regramento do Codigo de Defesa do Consumidor,
ainda que o acordo original tenha sido firmado anteriormente a
entrada em vigor, em 1991, dessa lei. Isso ocorre ndo s6 pelo CDC
ser norma de ordem publica (art. 5°, XXXII, da CF), mas também pelo
fato de o plano de assisténcia médico-hospitalar firmado pelo autor
ser um contrato de trato sucessivo, que se renova a cada
mensalidade.

Ainda assim, a desvantagem do beneficiario de plano de saude era
marcante em face do poderio das empresas e das amplas possibilidades de burlar a
boa-fé objetiva.

Dessarte, era necessaria a intervencao do Estado para trazer a equivaléncia
dentro do contrato, pois se demonstrava que a intervengcdo minima nao era capaz de
trazer a justica social no caso apontado. De modo que, conforme ja declinado, surgiu
a Lei n.° 9.656 de 03 de junho de 1998, a partir de quando se procurou regulamentar
a saude suplementar no pais’. O setor passou a sofrer, entdo, intensa
transformacgao, materializando-se por meio da fiscalizagdo proposta pela Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS)™".

No novo cenario apresentado pelo marco regulatério, o contrato de plano de
saude toma novos contornos, transmudando-se da determinacdo unilateral das
prestadoras para um contrato de adesao de via dupla, na medida em que as
operadoras foram forgadas a proporcionar um conteudo minimo a partir de entao,

ou, na visdo de Claudia Pinho?:

A Lei n° 9.656/98 trouxe coberturas minimas que um contrato de
plano de saude deveria ter. Assim deslocou o contrato de plano de
saude do campo do negdcio juridico com caracteristicas de contrato
de adesédo, onde a operadora e plano de saude era quem definia o
servico ou procedimento que seria ofertado para o instituto do ato

'® Ressalta-se que a Medida Proviséria 2.177-44/01 trouxe diversas alteragdes e acréscimos que veio
a enriquecer a aplicagdo da Lei em comento.

? Vale constar que a criagdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) somente ocorre com
a vigéncia da Lei 9.961/00, fazendo com que nos dois primeiros anos de vigéncia da Lei 9.656/98 a
regulagdo ocorresse por meio da atuagdo conjunta do Ministério da Fazenda, do Ministério da Saude,
via Secretaria de Assisténcia a Saude, e do Departamento de Saude Suplementar, além da
Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP). (REZENDE, Paulo Roberto Vogel de. Os contratos
de plano de saude e seu equilibrio econdémico-financeiro: mutualismo, calculo atuarial e o impacto
econdmico das decisbes judiciais. Dissertagdo (Mestrado). Nova Lima: Faculdade de Direito Milton
Campos, 2011. p.33)

% PINHO, Claudia A. A Agéncia Nacional de Saude Suplementar: 10 anos depois do marco
regulatério — avangos e desacertos In: OLIVEIRA, Amanda Flavio de (Coord.). Direito econémico:
evolucao e institutos. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 338.
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juridico em sentido estrito, onde a lei € quem dita os direitos e
obrigagdes, s6 havendo margem para o negocio juridico, caso a
operadora de planos de saude queira ofertar um plus para o seu
cliente além das determinagdes da Lei n° 9.656/98.

Neste sentido cabe demonstrar previsao do art.1°, §1° da Lei de Planos de

Saulde:

§ 1° Estd subordinada as normas e a fiscalizagdo da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar - ANS qualquer modalidade de
produto, servico e contrato que apresente, além da garantia de
cobertura financeira de riscos de assisténcia médica, hospitalar e
odontoldgica, outras caracteristicas que o diferencie de atividade
exclusivamente financeira, tais como:

a) custeio de despesas;

b) oferecimento de rede credenciada ou referenciada;

c) reembolso de despesas;

d) mecanismos de regulacgao;

e) qualquer restricdo contratual, técnica ou operacional para a
cobertura de procedimentos solicitados por prestador escolhido pelo
consumidor; e

f) vinculagdo de cobertura financeira a aplicagdo de conceitos ou
critérios médico-assistenciais.

O paragrafo unico do art. 16 da Lei prevé ainda, garantindo a informagéo ao
consumidor, a obrigatoriedade de entrega de copia do contrato com material
explicativo, com ‘linguagem simples e precisa” de todos os seus direitos e
obrigagdes, diminuindo as chances de a prestadora utilizar-se de palavras eruditas e
expressdes de dificil entendimento para ludibriar e minimizar o direito do usuario.

Vé-se que houve grande avango em relagcéo aos direitos dos consumidores
dos servigos de planos de saude, ainda que insuficiente.

Primeiramente, a lei ndo poderia retroagir para atingir o ato juridico perfeito.
Isso significa que os contratos pactuados anteriormente a Lei de Planos de Saude
nao teriam adaptagao automatica, pois embora seja considerado como prestacdes
de trato sucessivo, tal alteragcao imposta pela lei traria grave inseguranca juridica dos
que ja vinham contratando ha varios anos. Por este motivo se abriu a possibilidade
de adaptacao dos antigos planos para a nova lei, desde que se adequassem as
imposi¢des desta.

Entrementes, por necessitar de revisdo dos valores e possivelmente
aumento nas prestagdes, muitos consumidores optaram por n&do migrar as novas

condigdes.
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Para estes consumidores, que sem sombra de duvidas representam a parte
mais fragil da relagdo contratual, o legislador previu que diversas variagcbes nas
contraprestagdes, a partir de entdo, estariam sujeitas a regulamentacédo e
autorizagao prévia da ANS, como foi o caso de aumento para consumidores com
mais de sessenta anos de idade e a alegacao de doenga ou lesao preexistente.

Ademais, ressalvados os casos de manifesto abuso que devera ser
analisado pelo judiciario, a nova lei de planos de saude néao tera influéncia alguma
para estes pactos.

Ja os contratantes que optaram por aderir a adaptacdo do regime, ou que
contrataram apds a entrada em vigor da Lei n.° 9.656 em setembro de 1998,
passaram a ser regidos integralmente por ela.

Para estes usuarios, o art. 15 da Lei estabelece que os aumentos de
prestacbes em razdo da idade somente poderdo ocorrer no caso de previsao
expressa no contrato inicial, demonstrando-se desde entdo os reajustes incidentes
em cada uma. Fica a cargo da ANS a autorizagdo dos reajustes e revisbes das
contraprestacdes pecuniarias dos planos privados de assisténcia a saude, de acordo
com parametros e diretrizes gerais fixados conjuntamente pelos Ministérios da
Fazenda e da Saude?'.

Apesar da ressalva proposta pelo paragrafo unico do mesmo artigo, que néo
poderia haver novos reajustes para consumidores com mais de sessenta anos de
idade, desde que participantes de contrato de plano de saude ha mais de dez anos,
se permitiu espaco ainda muito amplo para as operadoras, pois todo idoso que nao
possuisse pelo menos dez anos de contrato a época teria que se submeter a
aumentos sucessivos derivados de mudanca de faixa etaria sem quaisquer
limitagdes.

Com isso coube a Resolucdo do Conselho de Saude Complementar,

CONSU n.° 06/98%%, estabelecer sete divisdes de faixas etarias, sendo a primeira

2L Art. 3°, inciso XVII do Dec. n° 3.327 de 05 de jan de 2000.

2 Art. 1° Para efeito do disposto no artigo 15 de Lei 9.656/98, as variagbes das contraprestacdes
pecuniarias em razao da idade do usuario e de seus dependentes, obrigatoriamente, deverdo ser
estabelecidas nos contratos de planos ou seguros privados a assisténcia a saude, observando-se as
07 (sete) faixas etarias discriminadas abaixo:

| - 0 (zero) a 17 (dezessete) anos de idade;

Il - 18 (dezoito) a 29 (vinte e nove) anos de idade:

[l - 30 (trinta) a 39 (trinta e nove) anos de idade;

IV - 40 (quarenta) a 49 (quarenta e nove) anos de idade;

V - 50 (cinquenta) a 59 (cinquenta e nove) anos de idade;

VI - 60 (sessenta) a 69 (sessenta e nove) anos de idade;
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para beneficiarios entre 0-17 anos e a ultima somente quando o interessado
atingisse a idade de 70 anos ou mais, sendo este, o ultimo termo para possibilidade
de aumentos derivados de faixa etaria, qual seja, no més de aniversario de 70
(setenta) anos do contratante.

Além disto, a norma regulamentar previu que o aumento percebido na ultima
faixa etaria ndo poderia ser superior a seis vezes o valor da primeira faixa®. Isso
significa dizer que ao chegar aos 70 anos, o usuario poderia sofrer um aumento total
de até 600% do valor base.

Entrementes, as prestadoras passaram a utilizar as brechas da legislagao
com grande vivacidade.

Passou-se a verificar um aumento exorbitante concentrado nas ultimas
faixas. Era evidente que as operadoras de planos de saude passaram a criar
obstaculos para a permanéncia de consumidores de terceira idade em suas
carteiras, através da imposi¢cao de altos reajustes por mudancga de faixa etaria nas
ultimas possibilidades que a operadora tinha de efetuar aumentos.

O comportamento desleal utilizado pelas empresas ultrapassava as raias da
razoabilidade. Sem cessar os usuarios adentravam em demandas judiciais tentando
discutir a revisao das clausulas do contrato ao darem-se conta de que ao chegar a
“terceira idade” os aumentos do plano de saude chegavam a 150% de uma sé
etapa.

Como o regulamento previa que entre a primeira e ultima faixa s6 poderia
haver o aumento de no maximo 6 vezes, as operadoras passaram a incutir um
acréscimo de 5,99 vezes.

O mais interessante € que o contrato redigido de tal forma estava dentro da
legalidade estrita, ndo havia nenhuma afronta a norma e, portanto, era legitimo e
passivel de cobranga.

Entrementes, tal conduta forcava o idoso de 60 e 70 anos a uma situacao
vexatoria e discriminatoria. Ao atingir a tenra idade o usuario era automaticamente
excluido do plano porque Ihe tornava impossivel o pagamento de prestagbes

exorbitantes.

VII- 70 (setenta) anos de idade ou mais.
> BRASIL. Resolugéo do Conselho de Saude Suplementar — CONSU n.° 06 de 3 de novembro de

1998. Art. 2° - As operadoras de planos e seguros privados de assisténcia a satide poderao adotar por critérios
préprios os valores e fatores de acréscimos das contraprestacdes entre as faixas etarias, desde que o valor
fixado para a ultima faixa etaria, ndo seja superior a seis vezes o valor da primeira faixa etaria, obedecidos os
parametros definidos no Art. 1° desta Resolugao.
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Sensibilizado com a situagcdo, o legislador viu a necessidade de alterar o
panorama legislativo, foi quando surgiu o Estatuto do Idoso com norma especifica

em relagdo a modificagdo por reajuste etario em planos de saude.
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4 O ESTATUTO DO IDOSO E A VEDAGAO A DISCRIMINAGAO

O Brasil esta passando por um processo de modificacdo do perfil etario de
sua populagao. Tal fato se caracteriza pelo aumento da longevidade dos cidadaos.
Atualmente, a expectativa de vida no pais vem sendo 71,3 anos para os homens e
78,5 anos para as mulheres. Com a melhoria da qualidade de vida e o avango da
medicina, nos ultimos 20 anos, segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), o numero de idosos no pais dobrou. Dentre os dados divulgados
se apontou que, em 2060, um quarto da populagao brasileira sera de pessoas com
mais de 65 anos®.

Ainda assim, a caminhada pelo reconhecimento do direito dos idosos vem
sendo ardua e tormentosa. A prépria sistematizagéo juridica que versava a respeito
do tema antes da Constituicao de 1988, ainda que esparsa, soia ser preconceituosa.
O conceito juridico que vinha a caracterizar uma pessoa idosa servia como
parametro unicamente para definir limitagdes civis, penais ou para a aposentadoria.
Até mesmo a Lei n.° 8.842/94, responsavel por dispor sobre a Politica Nacional do
ldoso®, tem um carater predominantemente previdenciario e apenas propde
objetivos nacionais, sem fungdo alguma de socializagdo ou integragdo da pessoa
idosa.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 garantiu-se aos idosos 0s
direitos primordiais a manutencdo de sua dignidade como pessoa humana, a
exemplo da saude, educacdo e transporte publico. Nao obstante, notou-se a
padronizagcdo da expressdo “idoso”®. Apesar de aparentemente simploria, a mera
utilizagcao deste termo na Carta Federal retira sua ofensividade, fazendo com que se

” 13

deixe de lado eufemismos como “melhor idade”, “terceira idade” e afins. A seriedade

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. O STF e os dez anos do Estatuto do Idoso. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=249643>. Acesso em 12. de out
de 2013.

» A Politica Nacional do ldoso, instituida pela Lei n°. 8.842/94 e regulamentada pelo Dec. n°.
1.948/96, tem como objetivo assegurar os direitos sociais do idoso, criando condi¢cdes para promover
sua autonomia, integragéo e participagao efetiva na sociedade, nos termos do seu art. 1°.

%6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. 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.

§ 1° - Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares.

§ 2° - Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos
urbanos.
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dada a nomenclatura traz ponto de partida para reflexdes entre os operadores do
direito.

Inclusive, de acordo com Elida Seguin: “incluir a prote¢do do idoso na CRF
representou uma evolugdo, langou luz sobre o tema e forgou o legislador
infraconstitucional a manifestar-se?”.

Pois bem, a partir da década de 1990, com o fortalecimento do Estado
Social, surgiram os Estatutos com o objetivo de fortalecer e defender parte da
populagdo brasileira menos favorecida ou hipossuficiente. Foi a década marcada
pelo surgimento do Estatuto da Crianga e do Adolescente, do Cédigo de Defesa do
Consumidor e do Estatuto dos Torcedores.

A exitosa superagdo conseguida através destas regulamentagdes culminou
na manutengdo da politica durante os anos vindouros, neste sentido foi estatuido a
Lei Maria da Penha, e, também, o Estatuto do Idoso.

O documento oficial de defesa do idoso foi publicado, de forma pensada,
através da Lei n.° 10.741 de 1° de outubro de 2003, no exato dia internacional de
homenagem ao idoso. A data foi instituida pela Organizagado das Nag¢des Unidas em
virtude da Assembleia Mundial sobre o Envelhecimento, realizada em 1982, na
Austria. A mesma data foi escolhida para a criacdo de um dia nacional dedicado aos
brasileiros sexagenarios?®.

Com a entrada em vigor da lei em 1° de janeiro de 2004, os maiores de 60
anos passaram a radical modificacdo de ter seus direitos transpostos de meras
notas de rodapé em artigos doutrinarios sobre direitos fundamentais, a real
efetivagdo de pessoas sujeitas de direitos proprios.

Nao significa dizer que o idoso seja diferente ou menos importante que as
demais pessoas, pelo contrario, o legislador deixou claro que tem direitos iguais aos
demais, mas com especial realce a sua dignidade na velhice.

Por este motivo o Estatuto inicia-se confirmando que o sexagenario goza de
todos os direitos fundamentais a pessoa humana, sem prejuizo da protegao integral
(art. 2°). O intuito da lei neste ponto € vedar qualquer tipo de discriminagdo ou

supressao em razao da idade. O art. 10 também confirma que é dever do Estado e

?’ SEGUIN, Elida. Prote¢do Legal ao Idoso. In: SEGUIN, Elida (Org.). O Direito do Idoso. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 37.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. O STF e os dez anos do Estatuto do Idoso. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=249643>. Acesso em 12. de out
de 2013.
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da sociedade garantir-lhes a liberdade, o respeito, a dignidade e todos os direitos
civis, sociais e individuais garantidos pela Constituigao.

No entanto, para este trabalho, o ponto fulcral do Estatuto reside no art. 15,
§3°, o0 qual estabelece o seguinte: “E vedada a discriminac&o do idoso nos planos de
saude pela cobranga de valores diferenciados em razao da idade”.

A “discriminagao do idoso” redigida na norma juridica trata de diferenciacao
etaria, ocasionada em razdo da idade®. Esta é caracterizada por atitude adversa
causada por caracteristica especifica, neste caso a idade, por rotular os idosos
como fracos, dependentes, senis ou doentes.

Com o crescimento deste grupo, sua vulnerabilidade e especialmente pelo
fato de que todas as pessoas gostariam de chegar nesta idade com dignidade, além
de principios constitucionais como a solidariedade, o legislador atentou para o fato
de que é necessaria a elaboracéo de estratégias sociais que validem o combate ao
preconceito, discriminagao e esteredtipos.

Ora, sendo o envelhecimento uma das principais conquistas da humanidade,
este ndo deve ser visto como um peso para a sociedade, mas uma conquista, néao
sendo cabivel o Estado permitir, portanto, a exploracado econémica desmedida dos
idosos.

Destarte, a norma que impede a discriminacédo dos idosos em razao da
idade, tem o fulcro de minimizar a incidéncia do preconceito sobre os idosos,
considerando-os como frageis e com problemas de saude mais sérios do que 0s
jovens e o consequente ato discriminatério de impor reajustes exorbitantes, capaz
de fortalecer o conceito pré-estipulado.

Ocorre que, mesmo com a lei que regulamentou os planos de saude, a
possibilidade de aumentos derivados de modificacdo de faixa etaria até os 70 anos
de idade do usuario permitia as empresas impor modificagcbes que demonstravam
verdadeira discriminacéo.

Entdo, a partir de 2004, com a criacdo do Estatuto do Idoso e a proibicdo do
aumento de mensalidade acima dos 60 anos em razdo da idade, coube a ANS
regulamentar a padronizacado das novas faixas etarias de modo a impedir o reajuste

a partir dos 60 aos de idade®. Assim, foram criados dez blocos de idade:

» Para mais sobre o tema ver: QUARESMA, M. L.; FERNANDES, A. A.; CALADO, D. F. O sentido
das Idades da Vida: interrogar a solidédo e a dependéncia. Lisboa: CESDET, 2004.
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Art. 2° Deverdo ser adotadas dez faixas etarias, observando-se a
seguinte tabela:

| - 0 (zero) a 18 (dezoito) anos;

Il - 19 (dezenove) a 23 (vinte e trés) anos;

Il - 24 (vinte e quatro) a 28 (vinte e oito) anos;

IV - 29 (vinte e nove) a 33 (trinta e trés) anos;

V - 34 (trinta e quatro) a 38 (trinta e oito) anos;

VI - 39 (trinta e nove) a 43 (quarenta e trés) anos;

VII - 44 (quarenta e quatro) a 48 (quarenta e oito) anos;
VIII - 49 (quarenta e nove) a 53 (cinqlenta e trés) anos;
IX - 54 (cinqlenta e quatro) a 58 (cinquenta e oito) anos;
X - 59 (cinqiienta e nove) anos ou mais.

Além disto, manteve-se a mesma orientacdo de que o valor entre a primeira
e a ultima faixa ndo poderia superar 600%, mas se acrescentou também que a
variagdo acumulada entre a sétima (inciso VII) e a décima faixas (inciso X) nao
poderia ser superior a ocorrida entre a primeira (inciso 1) e a sétima faixas.

Mais uma vez € notavel o nobre interesse legislativo de minimizar a pressao
capaz de ser exercida pelos prestadores de planos de saude nas ultimas faixas.

Entrementes, como ja era de se esperar, o avancgo legislativo nao foi
suficiente para conter as condutas abusivas por parte das empresas.

Na pratica, o que aconteceu foi a antecipagado dos reajustes que ocorriam
nas faixas entre 60 e 70 anos de idade da Resolucdo do Conselho de Saude
Complementar, CONSU n.° 06/98, a primeira regulamentacdo da ANS. Agora estes
reajustes passaram a ocorrer nas novas faixas entre 54 e 59 anos de idade, mais
uma vez se notou a “expulsdo” dos mais velhos das carteiras através das parcelas
exorbitantes.

Aumentos comuns observados pela jurisprudéncia notam parcelas que
aumentam cerca de 50% aos 54 anos e 80% no aniversario de 59 anos do
contratante.

Infelizmente, a modificacdo proposta pelo Estatuto por si sé ndo é capaz de
conter os abusos que as empresas insistem em praticar. O fato é que a
interpretacédo do contrato de plano de saude deve ser analisada com base em toda a
sua funcéo social e 0 seu objeto primario, que é a saude do cidadéo.

Ainda assim, mesmo que sozinho o Estatuto do Idoso ndo seja capaz de
driblar quaisquer comportamentos contrarios a boa-fé capazes de serem praticadas

pelas prestadoras, a sua normatizagcdo vem com o fulcro de fortalecer o interesse

* BRASIL. Agéncia Nacional de Saude Suplementar. Resolugdo Normativa — RN n° 63 de 22 de dez.
de 2003. Define os limites a serem observados para adog¢ao de variagdo de prego por faixa etaria nos
planos privados de assisténcia a saude contratados a partir de 1° de janeiro de 2004.
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dos idosos-consumidores e junto com os outros institutos e principios dao forte
amparo legislativo para o judiciario resguardar o direito do interessado.

Por este motivo, desde que o Estatuto entrou em vigor estabeleceu-se uma
controvérsia quanto a sua aplicabilidade: ele pode ser aplicado aos contratos
pactuados antes de sua entrada em vigor, ou somente para os instrumentos

assinados depois de 1° de janeiro de 2004.

4.1 A retroagao do Estatuto do Idoso

Como é comum no direito, faces da mesma moeda se armam para tentar
proteger os seus interesses. No caso vertente os dois lados sado fortemente
respaldados por motivos razoaveis.

Numa primeira monta tem-se o lado das empresas que prestam servigcos de
planos de saude. Para os interessados, o principal argumento juridico em seu favor
€ o art. 5° inciso XXXVI, da Constituicao Federal que rege acerca do direito
adquirido e ato juridico perfeito.

Como ¢é sabido, as leis somente podem produzir efeito sobre atos que se
derem depois de sua entrada em vigor®'. De forma que as empresas se fundam na
norma de cunho constitucional para garantir a impossibilidade de modificagdo do
contrato ocorrida pelo Estatuto, que € posterior ao contrato firmado.

Evidente que o interesse das operadoras se justifica pela grande
modificagao financeira e econbmica que sera observada, também, caso se aceite a
interferéncia da norma em todos os contratos.

O fato se agrava em relagdo a possibilidade da desestabilizagéo financeira
dessas prestadoras que poderdo chegar a faléncia ou ao encerramento de suas
atividades.

Certamente que a “quebra” das empresas nao é, sequer de longe, o

interesse do legislador ou mesmo dos contratantes, muito pelo contrario, a

31 Neste mesmo sentido o art. 6° da Lei de Introducéo ao Direito Brasileiro (LINDB). Art. 6° A Lei em
vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada. § 1° Reputa-se ato juridico perfeito o0 ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que
se efetuou.§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por éle,
possa exercer, como aquéles cujo comégo do exercicio tenha térmo pré-fixo, ou condigao pré-
estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.
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manutencdo de suas atividades estimula a concorréncia, além do que a sua saida
do mercado apenas iria deixar mais consumidores sem amparo.

Por este motivo, inclusive, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar - ANS
opta pela aplicagdo do Estatuto somente para os contratos firmados apés janeiro de
2004,

No entanto, as jurisprudéncias dos tribunais de segundo grau tém decisbes
tanto no sentido da nao retroatividade como no sentido oposto.

A grave discordancia jurisprudencial a respeito do tema, somado com a
relevancia do bem discutido levou o Supremo Tribunal Federal a reconhecer a
repercussao geral do caso através do Recurso Extraordinario (RE) 630852. O
processo foi interposto pela Cooperativa de Servicos de Saude dos Vales do Taquari
e Rio Pardo Ltda. (Unimed), e distribuido originalmente a ministra Ellen Gracie.

A cooperativa médica sustenta que a aplicagdo do estatuto em contrato de
plano de saude firmado antes de sua entrada em vigor viola o ato juridico perfeito
(artigo 5° inciso XXXVI, da Constituicdo). No recurso, a cooperativa questiona
acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS) que considerou
abusivo o reajuste da mensalidade do plano de saude quando a consumidora
completou 60 anos de idade.

Com a aposentadoria da ministra Ellen Gracie, o recurso foi distribuido a
ministra Rosa Weber, que ja deferiu o ingresso de varias operadoras para
adentrarem na agao na condi¢cao de amicus curiae.

No entanto, o resultado do referido Recurso ainda nao foi julgado, de modo
que ainda nao se é possivel estabelecer uma determinacdo sobre qual a posigao
sera adotada pela Suprema Corte.

Por outro lado, a tendéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) parece ja
estar caminhando para a definicdo, mesma disposicdo que se espera ser observada

pelo Guardiao da Constituicdo. Neste sentido o julgado abaixo transcrito®:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL. REAJUSTE DE MENSALIDADE POR FAIXA

2 Para mais consultar: <http://www.ans.gov.br/planos-de-saude-e-operadoras/espaco-do-consumidor/
reajustes-de-precos-de-planos-de-saude>.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp: 1285591 RS 2011/0242122-3, Relator:
Ministro Sidnei Beneti, Data de Julgamento: 22/11/2011, T3 - TERCEIRA TURMA,DJe 02/12/2011.
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ETARIA. SOBRESTAMENTO. DESNECESSIDADE. RECURSO
ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS N°S

282/STF E 211/STJ. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
NAO OCORRENCIA. LEI N° 9.656/98. APLICABILIDADE. REEXAME
DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. SUMULA N°
7/STJ.

1. O recurso especial cuja apreciacao esbarre em Obices relativos a
sua admissibilidade ndo merece ter seu julgamento sobrestado em
virtude do reconhecimento da repercussdo geral pelo Supremo
Tribunal Federal. 2. Ausente o prequestionamento de dispositivos
apontados como violados no recurso especial, incidem as Sumulas
n% 282/STF e 211/STJ. 3. Nao ha falar em negativa de prestagdo
jurisdicional se o Tribunal de origem motiva adequadamente sua
decisao, solucionando a controvérsia com a aplicagdo do direito que
entende cabivel a hipétese. 4. A reforma do julgado demandaria o
reexame do contexto fatico-probatério dos autos, procedimento
vedado na estreita via do recurso especial, a teor da Sumula n°
7/STJ. 5. A orientagéo jurisprudencial desta Corte € firme no sentido
de que é abusiva a clausula contratual que prevé o reajuste da
mensalidade de plano de saude com base exclusivamente em
mudanca de faixa etaria, sendo irrelevante que o contrato tenha sido
celebrado antes da vigéncia do Estatuto do Idoso, da Lei n® 9.656/98
ou doCddigo de Defesa do Consumidor.

6. Agravo regimental ndo provido.

O posicionamento visado pelo STJ, neste caso, arrisca-se dizer, € a melhor
interpretacéo, pois é fidedigno com os principios contemporéneos do contrato, ja
demonstrados, além do que reproduz com maior fidelidade o interesse do Estatuto
do ldoso.

No entanto, para os idosos que haviam contratado seus planos de saude
antes de 2004, mas que ja tinham 60 (sessenta) anos antes da entrada em vigor do
Estatuto, o STJ** nédo tem considerado a retroatividade. Neste sentido a seguinte

ementa®:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO REVISIONAL DE CONTRATO DE PLANO DE SAUDE.
REAJUSTE EM DECORRENCIA DE MUDANCA DE FAIXA ETARIA.
ESTATUTO DO IDOSO. VEDADA A DISCRIMINACAO EM RAZAO
DA IDADE. - O Estatuto do Idoso veda a discriminagdo da pessoa
idosa com a cobranca de valores diferenciados em razao da idade

* Entendimento replicado nos seguintes julgados: AgRg no Ag 978565/RJ, do REsp 989380/RN, do
AgRg no REsp 707286/RJ, do AgRg no AgRg no REsp 533539/RS, do REsp 1106557/SP e do AgRg
no REsp 325593/RJ.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 809329/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 25/03/2008, DJe 11/04/2008.
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(art. 15, § 3°). - Se o implemento da idade, que confere a pessoa a
condigdo 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 mudanga 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 majoragéo das mensalidades do plano de saude,
quando satisfeita a condi¢gdo contratual e legal, qual seja, o
implemento da idade de 60 anos.- Enquanto o contratante nao
atinge o patamar etario preestabelecido, os efeitos da clausula
permanecem condicionados a evento futuro e incerto, nao 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
reforco argumentativo, porquanto nao prequestionada a matéria
juridica, ressalte-se que o art. 15 da Lei n.° 9.656/98 faculta a
variagdo das contraprestagbes 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 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
contraprestagao pecuniaria para consumidores com mais de 60 anos
de idade esta sujeita a autorizagdo prévia da ANS (art. 35-E da Lein.°
9.656/98). - Sob tal encadeamento logico, 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 alcar da idade de 60
anos, pela prépria protegéo oferecida pela Lei dos Planos de Saude
e, ainda, por efeito reflexo da Constituicao Federal que estabelece
norma de defesa do idoso no art. 230. - A abusividade na variacao
das contraprestagdes pecuniarias devera ser aferida em cada caso
concreto, diante dos elementos que o Tribunal de origem dispuser. -
Por fim, destaque-se que ndo se esta aqui algcando 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 estipulagbes em
contratos que entabular, ressalvada a constatagido 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. (Grifou-se)

A respeitavel decisao da terceira turma do Tribunal Superior no ano de 2008,
considera que idosos que completaram 60 anos antes da entrada em vigor do
Estatuto do ldoso concluiram o termo final para o ajuste, tornando a prestacao
liquida e exigivel havendo, neste caso, o ato juridico perfeito, que nao poderia ser
modificado nem mesmo por nova lei.

Neste caso cria-se a seguinte situagao: usuarios que contrataram o plano de

saude desde antes da vigéncia da lei, terminariam por pagar prestacées maiores do
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que o0s que contrataram posteriormente a esta, pois ainda teriam aumentos
sucessivos ao chegar a faixas superiores a de 59 anos de idade.

A consequéncia é que usuarios que contribuiram por menos tempo com o
plano de saude apds a reforma legislativa terminariam por pagar menos, pois jamais
haveria a possibilidade de aumentos posteriores aos sessenta anos de idade.

Para aqueles interessados sera necessaria a revisao de seus contratos,
caso se faga possivel, unicamente com normas como o Codigo de Defesa do
Consumidor.

O fato impde, nao raras vezes, que o idoso seja obrigado a deixar o plano de
saude que pagou durante toda a sua vida por causa das prestagcdes exageradas que
os deixam em situagéo de verdadeiro desamparo.

De toda forma, o entendimento anteriormente esposado por meio de ementa
no ano de 2008 continua sendo o igual aos julgados mais recentes. Tal fato faz
presumir que a tendéncia jurisprudencial do STJ ja foi consolidada, restando-se
apenas a manifestacido do STF a respeito do tema, para enfim, trazer solugcdo ao
imbréglio instaurado desde o ano de 2004.

Entretanto, esse posicionamento nao deve ser acatado. Aceitar o
posicionamento do STJ, implica em impor aos sexagenarios a época da entrada em
vigor do Estatuto o socorro através de outras formas previstas em lei caso desejem
revisar as clausulas de seus contratos, deixando-os sem o amparo pretendido pelo
Estatuto. Evidente que o entendimento implicado afronta o interesse da norma
prevista na legislagéo patria.

Primeiramente porque ha de se perquirir que as normas representadas pelo
Estatuto do Idoso, assim como as do Cédigo de Defesa do Consumidor sédo normas

de natureza cogente, ou seja, de ordem publica e aplicagdo obrigatéria, ndo pode

3 CIVIL E PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DECLARATORIA E DE OBRIGACAO
DE FAZER C/C PERDAS E DANOS. SEGURO SAUDE. REAJUSTE DE MENSALIDADES EM
RAZAO DE MUDANCA DE FAIXA ETARIA. CONTRATO CELEBRADO ANTERIORMENTE A
VIGENCIA DA LEI 9656/98 E DO ESTATUTO DO IDOSO. REEXAME DE MATERIA FATICA E
INTERPRETACAO DE CLAUSULAS CONTRATUAIS. 1. O surgimento de norma cogente (impositiva
e de ordem publica), posterior a celebragao do contrato de trato sucessivo, como acontece com
o Estatuto do ldoso, impde-lhe aplicagdo imediata, devendo incidir sobre todas as relagées que, em
execugao contratual, realizarem-se a partir da sua vigéncia, abarcando os planos de saude, ainda que
firmados anteriormente a vigéncia do Estatuto do Idoso. 2. 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), estda sempre amparado contra a abusividade de reajustes das mensalidades dos
planos de saude com base exclusivamente na mudanga de faixa etaria. 3. Em relagdo ao reajuste
efetivado pela recorrida em periodo anterior a vigéncia da norma protetiva do idoso, a analise deve-se
dar sob a ¢dtica do Cédigo de Defesa do Consumidor. [...] (REsp 1228904/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 05/03/2013, DJe 08/03/2013).


http://www.jusbrasil.com/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028080/estatuto-do-idoso-lei-10741-03
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028080/estatuto-do-idoso-lei-10741-03
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028080/estatuto-do-idoso-lei-10741-03
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028080/estatuto-do-idoso-lei-10741-03
http://www.jusbrasil.com/legislacao/104153/lei-9656-98
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entdo o julgador deixar de afastar a aplicagao de clausula contratual em desacordo
com os principios do Estatuto.

As normas cogentes tratam de classificacdo de normas através da funcéo
gue desempenham no ordenamento, em relacdo a sua forca de incidéncia. As
normas imperativas ou cogentes, quando estabelecem comportamentos obrigatorios
ou proibidos, ndo podem ser afastadas pela vontade das partes, diferente das
normas dispositivas, que estabelecem comportamentos permitidos, podendo ser
afastas pela vontade das partes.

Normas de ordem publica sdo cogentes e trazem disposicfes que devem
prevalecer ante a vontade das partes, jA as normas de ordem privada séo
dispositivas, podendo deixar de ser cumpridas pelas partes.

Neste sentido Claudia Marques®’:

As normas de ordem publica estabelecem valores basicos e
fundamentais de nossa ordem juridica, sdo normas de direito privado,
mas de forte interesse publico, dai serem indisponiveis e inafastaveis
através dos contratos.

Ademais, o0 Cdbdigo de Defesa do Consumidor foi expressamente

considerado norma cogente, porque seu art. 1° informa desde ja:

Art. 1° O presente cédigo estabelece normas de protecao e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts.
5°, inciso XXXIl, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de
suas Disposi¢des Transitorias.

Por outro lado, o Estatuto do Idoso ndo traz dicgao expressa acerca da forca
de incidéncia de suas normas. Entrementes, é de se fazer crer que o Estatuto néo é
menos importante ou merece menor incidéncia do que o Coddigo de Defesa do
Consumidor. Ambos resguardam interesse publico e socialmente indisponiveis. E
evidente o carater imperativo da norma, inderrogavel por manifestacao das partes.

Desta forma, o Estatuto do Idoso permite até mesmo sua aplicagao de oficio
pelo julgador, além de impossibilitar, no caso concreto, a alteracdo das situagdes
juridicas regulada por ele, ou seja, se houver vinculagdo em contrato de reajuste
apo6s o usuario completar 60 anos de idade, a clausula devera ser declarada nula de

pleno direito até mesmo de oficio.

3 BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 53.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5xxxii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5xxxii
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Especificamente em relagdo aos contratos de planos de saude, a norma
cogente prevista no art. 15, §3° do Estatuto do ldoso, que estabelece a nao
discriminagéo ao idoso devido a idade, deve retroagir porque o consumidor, quando
contrata um plano de saude, pactua um servigo continuo, objetivando a garantia do
futuro. O usuario pagara prestagdes para quando e se houver necessidade de uso
esteja protegido pelo contrato.

Até mesmo porque o consumidor estabelece com a operadora de plano de
saude uma relacado duradoura, que se estende por anos, num tipico contrato de trato
sucessivo, em que as prestacdes vao sendo executadas ao longo de toda relagao
contratual.

Com a evolugédo da sociedade, a legislagdo também tende a se modificar,
impossibilitando a estagnagdo do contrato que versa sobre objeto de interesse
social.

Nao por este motivo que qualquer lei tera efeito de impor a modificagao de
contratos, muito pelo contrario, apenas e somente as leis que forem consideradas de
ordem publica ou de interesse social. Além do que apenas os contratos que forem

caracterizados como de trato sucessivo poderao ter incidéncia da norma.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A saude, no Brasil, € um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio. Tanto é que
cabe ao Estado de garantir a saude aos seus cidadaos através na formulagédo e
execucao de politicas econdmicas e sociais que visem a reducado de riscos de
doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢bes que assegurem
acesso universal e igualitario as agdes e aos servigos para a sua promogao,
protecao e recuperacao.

Dentro desse interim, formou-se um conjunto de agdes e servigos de saude
no pais, criando-se o Sistema Unico de Saude, que tem por objetivo promover a
formulacdo de politica de saude destinada a agenciar, nos campos econdmico e
social, a observancia do que for necessario para garantir o direito a saude dos
cidadaos.

No entanto, apesar disto, o érgdo ndo é capaz de atender toda a demanda
com eficiéncia.

Por isso a Constituicado Federal no seu art. 199 permite que o setor privado
atue de forma a suplementar o atendimento a populagao por meio, principalmente,
de planos de saude privados.

No entanto, o setor suplementar, que até o final da década de 90 era regido
tdo somente pela autonomia privada, passou a mostrar forte de necessidade de
regulamentagcdo na medida em que se aumentou o descontentamento dos usuarios
em razao das praticas abusivas praticadas pelas prestadoras de servigcos que nao
poderiam mais ser toleradas.

Neste sentido, o trabalho cuidou de trazer um breve historico sobre a saude
suplementar no pais que culminou na lei de planos de saude demonstrando as
mudangas ocorridas no comparativo anteriormente a Lei n.° 9.656/98 e
posteriormente a essa regulamentagao.

Pdde se observar que durante todo periodo caracterizado até a entrada em
vigor da lei havia selegdo de riscos e usuarios por parte das operadoras, nao
obstante, os aumentos eram arbitrariamente impostos pelas prestadoras,

especialmente quando o usuario atingia determinada idade.
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A lei de planos de saude trouxe aos contratos novos contornos,
transformando de uma determinagao unilateral das prestadoras para um contrato de
adesao de via dupla, na medida em que as operadoras foram forgcadas a
proporcionar um conteudo minimo de cobertura e limites maximos de reajustes.

O entanto, mesmo com a regulamentacado verificou-se que os contratos
passaram a prever aumentos desproporcionais quando o consumidor atingia
determinada idade, a partir dos 60 anos.

Entrementes, o fato € que a Constituigdo Federal garantiu aos idosos os
direitos primordiais a manutengao de sua dignidade como pessoa humana, dentre
estes a saude. O legislador infraconstitucional ndo poderia ficar silente ao verificar
os abusos que vinham sendo cometidos pelas operadoras de planos de saude ao
praticamente expulsar os idosos de suas carteiras quando atingiam idade que
passavam a necessitar com mais frequéncia dos servigos, pois os reajustes em
razao da idade dificultavam os pagamentos das parcelas, forcando os consumidores
a deixarem o plano.

Por este motivo, verificou-se que o Estatuto do Idoso, Lei n°. 10.741,
publicada em 1° de outubro de 2003 proibiu expressamente a discriminagao contra
os idosos em razédo da sua idade, vedando a cobranga de valores diferentes nas
mensalidades, impedindo qualquer reajuste aos maiores de 60 anos.

Pode-se notar que a impossibilidade de reajuste a partir dos 60 anos nao foi
suficiente para impedir o aumento expressivo das parcelas de plano de saude ao
chegar nas ultimas faixas etarias dos planos de saude.

A analise proposta no estudo demonstrou que, mesmo que as operadoras
sigam a risca o que foi previsto em lei, ainda ha a permissdo de aumentos realmente
suntuosos trazendo grave prejuizo aos consumidores, principalmente os idosos.

Entrementes, tanto a lei de planos de saude quanto o Estatuto do Idoso tém
suprema importancia, pois vém possibilitando o debate a cerca da discricionariedade
permitida as prestadoras, e, ainda, permitem, juntamente com outros institutos,
especialmente o Codigo de Defesa do Consumidor, a reanalise e revisdo dos
contratos ja firmados e as possibilidades de melhoria do setor.

Contudo, longe de estar trazendo o tema a exaustdo, ainda ha grave
controvérsia em relagcdo a possibilidade ou nédo de retroacdo do Estatuto do Idoso

para abarcar contratos firmados antes do inicio da vigéncia de sua lei de origem.
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Sustentou-se, apesar das divergéncias, que o Estatuto do Idoso trata de
norma cogente, ja que tanto versa sobre interesse de ordem publica como de viés
social, devendo abarcar todos os tipos de contrato. Além disto, por ser o plano de
saude um pacto de trato sucessivo néo ha que se falar em ato juridico perfeito, pois
cada parcela renova o instituto.

Acredita-se que as inumeras demandas propostas em face do mesmo
contrato, ou até mesmo de contratos diversos, mas que derivem do mesmo tema
tratado no presente trabalho, devem ser unificadas pelos tribunais na medida de
suas possibilidades como demandas coletivas, com o objetivo de dar maior
celeridade aos julgamentos e impedir decisdes contraditorias, especialmente porque
os autores sao pessoas com idade avangada e que, por muitas vezes, devido a
mora do judiciario, sequer chegam a usufruir das consequéncias das decisdes.

Certamente este entendimento € o que aplaca com maior propriedade os
interesses previstos na propria Constituicdo, a exemplo do principio da fungao social
do contrato, dignidade da pessoa humana, solidariedade, justi¢ca social e boa-fé nos
contratos.

Portanto, evidente que o debate esta longe do fim, mas se espera que em
breve o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, conforme Recurso
Extraordinario a que ja foi dada repercussdo geral ira confirmar a posigdo que
parece ser mais certada para interpretar clausulas contratuais que regulam relagdes
entre planos de saude e consumidores idosos, objetivando primordialmente o

interesse dos idosos e consumidores em favor da inteng¢ao do legislador.
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