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1. O consumidor idoso no Brasil: aspectos gerais

O interesse pelo julgamento do Recurso Especial n° 1.568.244 — RJ da Segunda
Secdo do Superior Tribunal de Justica julgado em 14.12.2016 (acordao publicado no DJe
19.12.2016) resulta da sua importancia para os contratos de assisténcia a salde — seguro
saude ou plano de saude — destinados aos consumidores idosos.

Inicialmente, cumpre destacar a figura do idoso enquanto consumidor.

No Brasil, o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) anunciou recen-
temente que a populacdo idosa triplicara, considerados os dados de comparacao entre
2010 (19,6 milhoes de pessoas ou 10% da populacao total) e 2050 (66,5 milhdes de
pessoas ou 29,3% da populacao total)®. Essa nova realidade demografica chama atencdo
de todos governantes, inclusive para formulacao de politicas publicas — sociais, econo-
micas e da saude. A cada ano mais de 650 pessoas sdo incorporadas a populagao idosa.
0 envelhecimento da populacédo exige uma conscientizacao dos politicos e dos demais
atores da sociedade.

Especialista em Processo pela Universidade de Sao Paulo (USP). Mestre e Doutor pela Pontificia Universidade Catolica de
Sao Paulo (PUC-SP). Coordenador da Area de Direito do Consumidor na Escola Paulista da Magistratura (EPM). Coordenador
do Nucleo de Direito de Consumidor na EPM. Coordenador do Curso de Especializacao em Direito do Consumidor na EPM.
Palestrante em “Cursos de Especializacao” e “Cursos de Formacao Inicial e Formacao Continuada de Magistrados” e autor de
obras juridicas nas areas de Direito do Consumidor e Direito Processual Civil.

0 presente trabalho inspirou-se e fundamentou-se nos estudos desenvolvidos durante a programagao do 2° Nicleo de Estudos
de Direito do Consumidor, evento promovido pela Escola Paulista da Magistratura e destinado a magistrados do Tribunal de
Justica de Sao Paulo interessados na discussao de temas do Direito do Consumidor.

Destaca-se o segundo capitulo no seguinte trecho: “O aumento continuo do grupo populacional que compde a cognominada
terceira idade é uma realidade, que ja da para ser percebida no cotidiano da sociedade brasileira. SO para reforcar essa
questdo, tendo como base as informacoes disponiveis da Tabela 11, observa-se que, entre 2010 e 2050, a previsao é que o
grupo populacional de 60 anos e mais de idade triplique em termos absolutos, passando de 19,6 milhdes para 66,5 milhdes.
Estas transformacdes nas estruturas etarias ja comecam a afetar a configuracao das piramides etarias (Gréafico 8), com dimi-
nuicoes sucessivas de contingentes populacionais na sua base, em paralelo a aumentos continuos nas idades posteriores, até
atingir a forma de uma estrutura piramidal mais estavel.” Disponivel em: http://bit.ly/2WaxG30. Acesso em: 6 out. 2017.

~

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 20, n° 49, p. 13-34, Maio-Junho/2019 13



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Notamos na sociedade brasileira nao sé um aumento da fatia de idosos na populacao,
mas também a alteracdo das caracteristicas e condicoes da insercao social.

Alguns aspectos sobre a realidade social do idoso no Brasil merecem realce.

No campo da educacéo, a populacdo idosa ainda enfrenta sério problema. E justa-
mente essa faixa da populacao que nao estudou — a Secretaria de Direitos Humanos*
informa um tempo médio de estudo de 3,4 anos. Ou seja, na grande maioria, o idoso
brasileiro ndo apresenta conclusdo sequer do ensino fundamental. Essas circunstancias
informam o chamado “analfabetismo funcional”. Nao é dificil notar que um idoso tem
enorme dificuldade de compreensao de um texto — notadamente um contrato — mesmo
que seja capaz de assinar (com muita dificuldade) seu nome.

Assituacao financeira do idoso esta longe de equilibrio. Aumenta o nimero de idosos
responsavel pelo domicilio, assim compreendidos aqueles em que a renda obtida é a
principal fonte para subsisténcia da familia. A Secretaria de Direitos Humanos® noticia
quase 9 milhoes de idosos nessa condicao.

O problema da salde na populacéo idosa é igualmente preocupante. Uma publicacao
especializada® revela o problema da soliddo e seus nefastos efeitos sobre a salde do idoso:

Sabemos que os problemas de satide podem ser causados ou agravados
pela solidao e baixo nivel sécio-econémico. Isto torna-se mais intenso
no caso de portadores de patologias multiplas, situacGo mais comum
no idoso e, principalmente, no idoso frdgil. A solidéao do idoso hoje em
dia, estd muito relacionada as alteracées que ocorrem na familia de
hoje. Nos grandes centros urbanos, tem aumentado a proporcéo de
pequenas familias em detrimento das familias extensas.

Esse estudo ressaltou inimeros problemas de salide na populacédo idosa: depressao,
Alzheimer, instabilidade postural etc. Por fim, destacou a necessidade de um modelo de
salde voltado para os idosos, que fuja daquele hospitalar ou asilar, mas que nao se restrinja
ao ambulatorial ou servico domiciliar — modelo inserido de modo precario na sociedade.
Propde-se um modelo denominado Programa de Avaliacao Geriatrica baseado numa “aborda-
gem geriatrica”, que se fundamenta na atencao integral ao idoso e suas necessidades (uma
“avaliacao geriatrica ampliada”) e ja foi testado com sucesso na Gra Bretanha:

O Programa de Avaliacdo Geridtrica pode ser conceituado como um
processo diagnostico multidimensional, comumente interdisciplinar,
projetado para quantificar no idoso suas condi¢bes (capacidades e
problemas) médicas, psico-sociais e funcionais, com o objetivo de se
conseguir um plano terapéutico e de seguimento abrangente.

4 SECRETARIA DE DIREITOS HUMANOS DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Dados sobre o Envelhecimento no Brasil. Disponivel em:
http://bit.ly/2QzCYjA. Acesso em: 6 out. 2017.

5 ldem. — Disponivel em: http://bit.ly/2QzCYjA Acesso em: 6 out. 2017.
¢ TERCEIRA Idade — Dados Estatisticos sobre os Idosos. Disponivel em: http://bit.ly/2EHv5nh. Acesso em: 6 out. 2017.
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A Secretaria de Direitos Humanos vinculada a Presidéncia da Republica’ listou as
maiores violacées contra os idosos no Brasil: “Em relacao aos idosos, o DDH registrou
68,7% de violacdes por negligéncia, 59,3% de violéncia psicologica, 40,1% de abuso finan-
ceiro/econdmico e violéncia patrimonial, sendo para esta populacdo o maior indice desta
violacdo, e 34% de violéncia fisica”.

Conhecer essa realidade social do idoso brasileiro é o requisito mais importante para
interpretacao adequada das normas. Usualmente, tem-se um idoso com baixa escolari-
dade, problemas financeiros e de saude.

Em suma, pode-se concluir e dizer que o intérprete do Direito em geral e o magis-
trado em especial deve — verdadeira obrigacao constitucional como sera visto adiante
— cuidar para que o idoso brasileiro tenha respeitados seus direitos também a luz de
uma realidade social.

2. Consumidor idoso: uma situacao de hipervulnerabilidade

O Brasil conta com 47,6 milhdes de beneficiarios de plano ou seguro saude (fonte
SIB/ANS/MS — 3/2017). Nos estados de Sao Paulo e Rio de Janeiro, a mesma fonte infor-
ma que desse total tem-se 19,63% de contratos na modalidade “individual ou familiar”.

Um quadro representa importante esclarecimento sobre a realidade da contratacao
por idosos dos planos ou seguros salde:

Pirdmide da estrutura etaria dos beneficiarios de planos privados de assisténcia médica
(Brasil - marco/2017)

80 anos ou mais 1,61 Il 2,8

70 a 79 anos 3,20 .. 43

60 a 69 anos Homens 6,45 -- 7,4
50 a 59 anos 10,63 -- 11,2

40 a 49 anos 14,33 -- 14,3

20 a 29 anos 15,83 _— 16,1

10 a 19 anos 12,21 -- 10,6

0 a9 anos %) 15,19 _- 12,7 %)

25,0 20,0 15,0 10,0 50 0,0 5,0 10,0 15,0 20,0 25,0
Fonte: SIB/ANS/MS - 03/2017

Mulheres

Percebe-se que a passagem das faixas etarias representa motivo para decréscimo na
manutencao dos contratos de planos privados de assisténcia a salide. Ha significativa queda

7 SECRETARIA DE DIREITOS HUMANOS DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Dados sobre o Envelhecimento no Brasil. Disponivel em:
http://bit.ly/2QzCYjA. Acesso em: 6 out. 2017.
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quando o consumidor atinge 40 anos, reduzindo-se do patamar de 14% da populacao para
11% da populacado. Porém, ao atingir 50 anos esse percentual reduz-se para 11%. E pior,
ao atingir 60 anos, isto &, quando se torna idoso para o ordenamento juridico brasileiro, o
volume de contratacao do consumidor dos planos privados de assisténcia a salde se reduz
para algo proximo a 7% da populacac®. E dai por diante novos decréscimos, até se chegar ao
espantoso nimero de 2% da populacao quando se ultrapassa o patamar de 80 anos de idade.

Ter um plano ou seguro saude é verdadeiro privilégio para o consumidor idoso!
Entretanto, a manutencao do contrato é para esse consumidor um desafio ainda maior!

Evidentemente, a dificuldade financeira do consumidor idoso representa o principal
motivo para que ele ndo consiga manter o contrato.

Dai a capital importancia do controle da legalidade das clausulas contratuais e das
praticas dos fornecedores nos aumentos das mensalidades dos planos de saude.

Insistimos nas condicées do consumidor idoso mais uma vez. Diante do quadro fatico
e do suporte em estatisticas e estudos especializados, como regra o consumidor idoso
vivencia e apresenta as seguintes caracteristicas:

— seu grau de instrucéo é reduzido (ndo completa o ensino fundamental), situando-se
na faixa da populacédo qualificada como “analfabeto funcional”, isto €, que sabe
assinar o nome (subscrever um contrato), mas nao consegue compreender textos
simples (entender clausulas contratuais);

— sua possibilidade financeira é limitada, pois sua fonte de rendimento localiza-se
principalmente numa aposentadoria de valor reduzido (logicamente, para contratar
plano ou seguro saude, deve possuir outras alternativas de renda) e, em muitos
casos, como principal fonte de renda da familia e sua satude exige atendimento
médico e hospitalar, ja que naquela faixa etaria acima dos 60 anos o ser humano
apresenta mais ocorréncias de doencas, fato confirmado pelas ciéncias atuariais.

Entendemos que a vulnerabilidade do consumidor representa seu estado de sujeicao
no mercado de consumo. A ele ndo é dado um espaco amplo de escolhas. Na verdade, o
consumidor tem sua liberdade de escolha direcionada para aquilo que lhe é ofertado pelo
fornecedor em termos de produtos e servicos, nao somente nos aspectos da qualidade
e quantidade, sobretudo na forma de contratacao. Pode-se dizer que o instrumento de
adesao traduz a face da sujeicao no campo contratual.

As necessidades especiais do idoso apresentam reflexos, quando ele assume o papel
de consumidor. Ha exacerbacao na dificuldade de julgamento, propria do avancar da

8 Ha um movimento continuo da reducéo do nimero de idosos com plano ou seguro saude privado. Um estudo anterior da
autoria de Wilson Marques Vieira Janior e Monica Martins denominado “Idosos e planos de saiide no Brasil: analise das recla-
macoes recebidas pela Agéncia Nacional de Satde Suplementar” (2015) (disponivel em: http://bit.ly/2VUqe8d. Acesso em:
6 out. 2017) sublinhou dados de 2013 divulgados pela ANS e apontou nimeros diferentes na contratacao por idosos: “Diante
deste contexto de transicdo demografica, resultando no aumento da propor¢éo de idosos na populagcao mundial e brasileira,
discute-se o impacto do envelhecimento sobre o aumento dos custos dos servicos de satde. No Brasil, com 25 % da popula-
¢ao vinculada a planos privados de salde, cerca de 11% dos beneficiarios destes tém 60 ou mais anos de idade. Trata-se de
um grupo populacional portador de multiplas doencas cronicas e, assim, com maior probabilidade de utilizar os servicos de
salide e maior risco de que esse cuidado exija grande intensidade de recursos e consequentemente incorra em altos gastos”.
Essa comparacao de nimeros demonstra que, entre 2013 e 2017, num periodo aproximado de 4 anos o nimero de idosos
com cobertura caiu de 11% para 7%. Essa comparacdo é significativa e reforca a preocupacao do estudo com a adequada
interpretacao.
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idade. Aspectos fisicos e psicologicos servem de obstaculos a compreensao de todas as
circunstancias que cercam o ato de consumir.

De um lado, torna-se importante propiciar ao idoso um aprendizado, para que ele
possa aceitar as transformacdes que ocorrem no seu corpo e na sua mente, sabendo
lidar com elas e conquistando autonomia. Neste passo, a familia exerce um papel
fundamental para que o idoso tenha apoio e assisténcia das pessoas mais proximas.
Todavia, de outro lado, o Estado e a sociedade tém a obrigacao de criar mecanismos
que contribuam para a superacao deste quadro de vulnerabilidade. Ao idoso deve ser
garantida uma vida digna.

Importante salientar que a vulnerabilidade nao significa inaptidao para todas as atividades
profissionais, falta de vontade de participar da vida social e nem tampouco uma auséncia da
ambicao. E muito menos traduz uma pessoa desprovida de desejos e capaz de fazer escolhas.

E preciso respeitar o idoso como pessoa humana, dentro de suas caracteristicas, que
nada mais representam do que o natural processo do envelhecimento.

Entendemos que a vulnerabilidade do consumidor transforma-se no caso do consumi-
dor idoso numa situacao de maior intensidade de sujeicao. Parte da doutrina usa o termo
“hipervulneravel” para explicar aquela situacdo do consumidor idoso. E parece haver razéao
para tanto. Esse consumidor apresenta pelos motivos expostos maior dificuldade nao s6 no
acesso e na manutencéo dos servicos de plano ou seguro saude, mas principalmente para
compreensao do contrato e seu alcance. Também nos tribunais ha utilizacdo daquele termo™.

E qualificar ou categorizar o consumidor idoso como “hipervulneravel” ou “duplamente
vulneravel” serve para, a partir do reconhecimento daquelas necessidades especiais, funda-
mentar ndo somente a aplicacao de principios e regras do Codigo de Defesa do Consumidor
(art. 4°, I, 6°, 39, IV, 46, dentre outros) e do Estatuto do Idoso (art. 3°, 4° e 10°, dentre outros),
mas implementar medidas juridicas que possam concretizar os direitos daquele cidadao.
Direitos reconhecidos nos diplomas normativos, mas que nao se transformam em realidade.

Insistimos que reconhecer direitos em favor do consumidor idoso nao traduz uma
modalidade de “incapacidade civil”. Ao consumidor idoso sao atribuidos direitos para que
possa, insistimos, superar as dificuldades e obstaculos impostos pela idade. Envelhecer é
um direito personalissimo previsto no Estatuto do Idoso (art. 8°) e significa: permitir-se e

 Confira-se SCHMITT, Cristiano Heinicken. A “hipervulnerabilidade” do consumidor idoso. Revista de Direito do Consumidor,
v. 70, p. 139, 2009. Ainda a respeito, confira-se magistério de Carlos Nelson Konder no artigo “Vulnerabilidade patrimonial e
vulnerabilidade existencial: por um sistema diferenciador”. Revista de Direito do Consumidor, v. 99, p. 101-123, maio-jun.
2015, destacando-se: “Nessa esteira, a doutrina consumerista foi paulatinamente fazendo referéncia a esses casos especiais,
referindo-se a ‘vulnerabilidade potencializada’”. Em jurisprudéncia, afirmou-se que “o idoso € um consumidor ‘duplamente
vulneravel’” e, como observado, mais recentemente a “hipervulnerabilidade”. Ha outros trabalhos e expressoes: (a) Fernando
Costa de Azevedo, artigo “O reconhecimento juridico da hipervulnerabilidade de certos grupos de consumidores como ex-
pressao de um sentido material de justica no contexto da sociedade de consumo contemporanea” (disponivel em: http://bit.
ly/2YV2CSy. Acesso em: 6 out. 2017), que sustenta a hipervulnerabilidade e (b) Andrea Siqueira Martorelli, artigo “A tutela
juridica do consumidor idoso: um reconhecimento da vulnerabilidade extrema” (disponivel em: http://bit.ly/30ThoLF. Acesso
em: 6 out. 2017), que advoga o conceito de “vulnerabilidade extrema”.

© A respeito, confira-se precursor julgamento relatado pelo Ministro Herman Benjamin, REsp. n° 586.316-MG, 22 Turma do
STJ, julgado em 17.4.2007 (Dje 19.3.2009) com a brilhante passagem: “Sao exatamente os consumidores hipervulneraveis
os que mais demandam atenc&o do sistema de protecao em vigor. Afasta-los da cobertura da lei, com o pretexto de que sao
estranhos a ‘generalidade das pessoas’, €, pela via de uma lei que na origem pretendia lhes dar especial tutela, elevar a raiz
quadrada a discriminagdo que, em regra, esses individuos ja sofrem na sociedade. Ser diferente ou minoria, por doenca ou
qualquer outra razdo, nao é ser menos consumidor, nem menos cidadao, tampouco merecer direitos de segunda classe ou
protecao apenas retorica do legislador”. No TJSP, oportuno mencionar: Apelacao n° 1023425-74.2015.8.26.0564, 7 Camara
de Direito Privado, relator o Desembargador Romolo Russo, julgado em 23.8.2017.
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dar-se condicdes reais para que o cidadao possa envelhecer com dignidade e com respeito
aos direitos capazes de propiciar um patamar minimo de qualidade de vida.

Esse direito é personalissimo porque so6 o proprio cidadao pode exercé-lo. O envelhe-
cimento sera viabilizado se houver efetiva concretizacdo dos direitos explicitados no
ordenamento juridico.

E dar concretude a direitos significa transformar a realidade em favor do consumidor
idoso, quando necessario. Ou em outros termos: transformar-se a realidade, quando o
direito do idoso esta ameacado ou ja se encontra violado. Propiciar que a lei va além do
abstrato, que saia dos livros para alcancar o cotidiano da sociedade.

No caso do consumidor idoso, oportuno realcar o tempo como um fator adicional
relevante a ser considerado pelo intérprete em geral e pelo juiz especificamente. Aqui, se
judicializado, o tempo de duracao do processo deve ser ainda mais abreviado e acelerado
por reconhecimento dessa vulnerabilidade especifica do consumidor idoso. Nada mais do
que dar concretude a normas constitucionais e legais, bastando citar: artigo 5°, LXXVIII
da CF, artigo 6°, VIl do CDC, Artigo 71 do Estatuto do Idoso e artigos 6° e 1048, | do CPC.

Aimportancia do julgamento do Superior Tribunal de Justica situa-se na solucao desses
litigios repetitivos sobre aumentos das mensalidades dos contratos celebrados pelos idosos,
buscando colocar parametros para definicao da legalidade ou ilegalidade das clausulas e
posturas contratuais. Os efeitos daquele julgamento servem para dar celeridade e efetividade
aos conflitos judicializados, numa perspectiva de eficiéncia e tempo razoavel do processo.

E a correta dimensao dos efeitos daquele julgamento do Superior Tribunal de Justica
sobre os contratos celebrados entre fornecedor e consumidor idoso consubstancia o princi-
pal desafio do estudo, a partir das premissas sublinhadas e do conceito de vulnerabilidade
(hipervulnerabilidade).

3. Tese fixada no julgamento do Superior Tribunal de Justica

Considerando-se a multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica tese
de direito (validade da cldusula contratual de plano de saude que prevé o aumento da
mensalidade conforme a mudanca de faixa etdria do usudrio), o julgamento do Recurso
Especial n° 1.568.244 — RJ foi submetido a Segunda Secao do Superior Tribunal de Justica,
conforme o rito dos artigos 1.036 e 1.037 do Codigo de Processo Civil de 2015 — CPC/2015,
tendo como relator o eminente Ministro Ricardo Villas Boas Cueva.

Asituacao apreciada pelo Superior Tribunal de Justica consistia no reajuste de faixa
etaria para o consumidor, ao completar 59 anos de idade, num contrato de plano de salde
individual. O aumento daquele contrato questionado judicialmente foi da ordem de 88%.

O julgamento do incidente de recursos repetitivos configurou o Tema 952.

Importante ainda que, diante de diversas solicitacoes de esclarecimentos sobre
o alcance da decisao de sobrestamento proferida pelo Ministro relator, foram feitas as
seguintes delimitacdes no Tema 952'":

" Qutra informag&o sobre o julgamento € que ele néo ingressou na discussao da controvérsia objeto de repercussao geral reco-
nhecida pelo Supremo Tribunal Federal como Tema n° 381: aplicacao do Estatuto do Idoso a contrato de plano de saide firmado
anteriormente a sua vigéncia, com énfase no controle do aumento da contribuicao em razao de ingresso em faixa etaria dife-
renciada. O Superior Tribunal de Justica analisou a matéria a luz dos contratos firmados apds a vigéncia do Estatuto do Idoso.
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- (i) os planos de saude abrangidos sdo apenas os da modalidade
individual ou familiar;

- (ii) a determinacdo de suspensdo nao impede a concessao de tutelas
provisorias de urgéncia, desde que verificada a efetiva necessidade
e a presenca de seus requisitos legais, a exemplo da afericdo da
concreta abusividade do aumento da mensalidade.

Ou seja, naquilo que interessa ao nosso estudo, devemos ressaltar que o julgamento
resumiu-se aos contratos da modalidade individual ou familiar.

Na conclusao do julgamento do Recurso Especial n°® 1.568.244 — RJ, em 14.12.2016
(acordao publicado no DJe 19.12.2016), a Segunda Secao do Superior Tribunal de Justica
fixou a seguinte tese para os fins do art. 1.040 do Cddigo de Processo Civil (CPC/2015):

O reajuste de mensalidade de plano de saude individual ou familiar
fundado na mudanca de faixa etdria do beneficiario é valido desde
que

— haja previsdo contratual,

— sejam observadas as normas expedidas pelos Orgdos
governamentais reguladores e

— ndo sejam aplicados percentuais desarrazoados ou aleatérios
que, concretamente e sem base atuarial idénea, onerem
excessivamente o consumidor ou discriminem o idoso.

A Segunda Secao do Superior Tribunal de Justica, no mesmo julgamento, ainda fixou
0s seguintes entendimentos:

a) No tocante aos contratos antigos e ndo adaptados, isto é, aos
seguros e planos de saude firmados antes da entrada em vigor da Lei
n° 9.656/1998, deve-se seguir o que consta no contrato, respeitadas,
quanto a abusividade dos percentuais de aumento, as normas da
legislacGo consumerista e, quanto a validade formal da cldusula, as
diretrizes da Sumula Normativa n°® 3/2001 da ANS.

b) Em se tratando de contrato (novo) firmado ou adaptado entre
2/1/1999 e 31/12/2003, deverdo ser cumpridas as regras constantes
na Resolucdo CONSU n° 6/1998, a qual determina a observdncia de
7 (sete) faixas etdrias e do limite de variacGo entre a primeira e a
ultima (o reajuste dos maiores de 70 anos ndo poderd ser superior
a 6 (seis) vezes o previsto para os usudrios entre 0 e 17 anos), ndo
podendo também a variacdo de valor na contraprestacéo atingir o
usudrio idoso vinculado ao plano ou seguro saude hd mais de 10
(dez) anos.

¢) Para os contratos (novos) firmados a partir de 1°/1/2004, incidem
as regras da RN n° 63/2003 da ANS, que prescreve a observancia:

(i) de 10 (dez) faixas etdrias, a ultima aos 59 anos;

(ii) do valor fixado para a ultima faixa etdria ndo poder ser superior
a 6 (seis) vezes o previsto para a primeira; e

(iii) a variacdo acumulada entre a sétima e décima faixas ndo poder
ser superior a variacdo cumulada entre a primeira e sétima faixas.
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4. Fundamentos utilizados pelo Superior Tribunal de Justica para o julgamento
e a fixacdo da tese

Em seu voto (vencedor), o ilustre Ministro Ricardo Villas Boas Cueva aponta os
seguintes fundamentos principais para suas conclusdes e proposicao da tese:

A. O mutualismo como base econdmica adotada pelo contrato. Destaca-se a seguinte
passagem:

impende asseverar que o modelo financeiro mais adotado pelas
operadoras de plano de saude no Brasil é o de diluicGo das despesas
entre os diversos beneficidrios, havendo a formacdo de um fundo
mutuo, a tornar vidvel a solvéncia do plano e o custeio de consultas,
cirurgias, internacées e outros servicos de assisténcia a saude quando
utilizados pelo consumidor (regime de reparticdo simples).

Com base nele, criam-se precos fracionados, respeitando-se as caracteristicas de
utilizacao entre as diversas faixas etarias, diferenciando-se jovens e idosos.

B. O principio da solidariedade intergeracional. Segundo referido principio, tem-se
a situacao dos mais jovens suportando parte dos custos gerados pelos idosos,
originando, assim, o que o voto condutor sublinhou como “subsidios cruza-
dos (mecanismo do community rating modificado)”. Esse principio tem como
objeto evitar a onerosidade excessiva ou a discriminacao etaria. Alertou-se
que as mensalidades dos mais jovens eram proporcionalmente mais elevadas
em termos de valores, contudo ndo ao ponto de fazer com que o contrato nao
tivesse atratividade para eles — o que acarretaria uma selecao adversa (também
chamada “antisselacao”).

C. Aclausula de aumento de mensalidade de plano de saide conforme a mudanca de
faixa etaria consiste numa regra atuarial e capaz de assegurar os riscos e, desta
forma, manter o equilibrio econdmico-financeiro do contrato de plano de saude.
Extrai-se a seguinte passagem do voto:

[...] no percentual de reajuste por mudanca de faixa etdria, é levado
em consideracdo, nos cdlculos, o perfil médio e atuarial de utilizagGo
dos servicos de satide de cada estrato de idade. E dizer, pela mudanca
de perfil de utilizacdo do plano, hd alteracées no risco transferido a
operadora (aumento atuarial).

D. Nos contratos ajustados anteriormente a vigéncia da Lei n°® 9.656/98, os reajustes
contratuais acabaram por fugir ao controle especifico que fora ordenado pelo
proprio artigo 35-E da lei'2. Essa orientacdo respeitava a decisao do Supremo

20 artigo 35-E da Lei n° 9.656/98 (incluido pela Medida Provisoria n° 2.177-44, de 2011) apresenta a seguinte redacao: “A
partir de 5 de junho de 1998, fica estabelecido para os contratos celebrados anteriormente a data de vigéncia desta Lei
que: | — qualquer variacdo na contraprestacdo pecuniaria para consumidores com mais de sessenta anos de idade estara
sujeita a autorizacao prévia da ANS;”.
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Tribunal Federal’® que vedou aquela disposicdo legal disciplinar os contratos
ajustados antes de sua vigéncia — respeito ao ato juridico perfeito. No caso dos
reajustes por faixas etarias, deveria ser aplicada a previsao contratual, evidente-
mente sob o controle de abusividade a partir do Cédigo de Defesa do Consumidor
e da validade formal a partir das diretrizes da SUmula Normativa n° 03/2001 da
Agéncia Nacional de Salide Suplementar — ANS.

E. Nos contratos ajustados apos a vigéncia da Lei n° 9.656/98 ou adaptados a ela devem
ter os reajustes das contraprestacdes pecuniarias em razao da idade do usuario previ-
sao expressa no contrato, sob forma clara, inclusive para todos os grupos etarios e os
percentuais de reajuste correspondentes, sob pena de nao ser aplicada. Cuidam-se
das regras previstas nos artigos 15, caput, e 16, IV, da Lei n® 9.656/1998. A lei ainda
veda qualquer reajuste por faixa etaria acima de 60 anos, para os consumidores que
estivessem no plano ha mais de 10 anos. Extrai-se do voto ainda:

Regulamentando o tema, e antes da entrada em vigor da Lei n°
10.741/2003 (Estatuto do Idoso), o Conselho de Satide Suplementar
(CONSU) editou a Resolucdo CONSU n° 6/1998 fixando a observancia,
pelas operadoras, de 7 (sete) faixas etdrias, além de determinar que
o valor estabelecido para a ultima delas (70 anos) ndo superasse a 6
(seis) vezes o valor da faixa inicial (0 a 17 anos).

Essa regulamentacao esta de acordo com a legislacao entao vigente.

F. Os contratos celebrados apos a vigéncia do Estatuto do Idoso ndo podem ter qualquer
aumento apoés o consumidor completar 60 anos de idade. Ou seja, a partir de
1°.1.2004, o artigo 15, § 3° da Lei n° 10.741/2003 vedou “a discriminacao do idoso
nos planos de salde pela cobranca de valores diferenciados em razao da idade”. Por
isso, foi editada nova resolucao regulamentadora pela ANS, ampliando-se as faixas
etarias para 10 (dez). Aquela nova disciplina, segundo o nobre Ministro Relator,
“permitiu o0 aumento mais suave nos valores entre cada grupo etario, sendo o ultimo
para quem completar 59 (cinquenta e nove) anos, a obedecer, assim, os direitos do
idoso — pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos”.

G. Os reajustes por faixa etaria nao encontram ébice nas varias leis, respeitados os
limites impostos e identificados. O voto do ilustre Ministro Relator destacou ainda que o

[...] reajuste serd adequado e razodvel sempre que o percentual de
majoracdo for justificado atuarialmente, a permitir a continuidade
contratual tanto de jovens quanto de idosos, bem como a sobrevivéncia
do préprio fundo mutuo e da operadora, que visa comumente o

30 Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar a ADI 1.931 MC/DF (DJ de 28/5/2004), decisao que terminou complementada no
julgamento da ADI 1.931 MC-ED/DF (DJe 20/11/2014), ordenou a suspensao da eficacia do mencionado artigo 35-E.

0 artigo 15 da Lei n° 9.656/98 (redacao dada pela Medida Provisoria n° 2.177-44, de 2001) dispde: “A variacao das con-
traprestacdes pecuniarias estabelecidas nos contratos de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei,
em razao da idade do consumidor, somente podera ocorrer caso estejam previstas no contrato inicial as faixas etarias e os
percentuais de reajustes incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS, ressalvado o disposto no art.
35-E. Paragrafo Unico. E vedada a variacao a que alude o caput para consumidores com mais de sessenta anos de idade, que
participarem dos produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1°, ou sucessores, ha mais de dez anos”. E o artigo 16
(redacao dada pela Medida Provisoria n° 2.177-44, de 2001) dispde: ”Dos contratos, regulamentos ou condicdes gerais dos
produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei devem constar dispositivos que indiquem com clareza: IV — as
faixas etarias e os percentuais a que alude caput do art. 15;”.
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lucro, o qual ndo pode ser predatoério, ante a natureza da atividade
econbmica explorada: servico publico improprio ou atividade privada
regulamentada, complementar, no caso, ao Servico Unico de Satde
(SUS), de responsabilidade do Estado.

Essa acomodacao de interesses e direitos deve ser verificada no caso concreto.
H. Ainda nos contratos firmados apds o Estatuto do Idoso, interpretou-se a disciplina
feita pela ANS, fixando-se entendimento de que a

[...] variacdo entre a primeira e a Gltima faixa etdria ndo foi superior a
500% (maximo de 6 vezes), pois a regra do art. 3°, I, da RN n°® 63/2003
da ANS, ao contrdrio do que sustenta a recorrente, aplica-se aos valores
absolutos das contraprestacdes pecunidrias e ndo aos percentuais em
si de reajuste.

Ou seja, se a mensalidade inicial do plano é de RS 100,00, a mensalidade do idoso
nao pode ser superior a RS 600,00 — independente da idade do idoso.

I. Na analise do caso concreto que gerou o incidente, o Ministro Relator afirma que o
reajuste de 88% revela-se valido, porque esta apoiado em prova pericial que demonstra
o equilibrio financeiro do indice praticado. A previsdo contratual era de um indice
de 110%, mas a conduta da empresa fornecedora de plano de salde terminou por
excluir o excesso ilegal e nao razoavel. Isto é, ao reduzir o percentual de aumento
de 110% para 88%, a empresa de plano de salde agiu para adequar-se as exigéncias
da lei dos regulamentos da ANS, inclusive com respaldo na prova pericial produzida.

5. Condicgodes fixadas pelo Superior Tribunal de Justica para admissibilidade dos
reajustes por faixa etaria

Como dito anteriormente, na conclusao do julgamento do Recurso Especial n°
1.568.244 — RJ, em 14.12.2016 (acdrdao publicado no DJe 19.12.2016), a Segunda Secao
do Superior Tribunal de Justica fixou a seguinte tese para os fins do art. 1.040 do Coédigo
de Processo Civil (CPC/2015):

O reajuste de mensalidade de plano de saude individual ou familiar
fundado na mudancga de faixa etaria do beneficidrio é valido desde que
(i) haja previsdo contratual,

(ii) sejam observadas as normas expedidas pelos orgdos
governamentais reguladores e

(iii) ndo sejam aplicados percentuais desarrazoados ou aleatérios
que, concretamente e sem base atuarial idonea, onerem
excessivamente o consumidor ou discriminem o idoso.

Interessa, neste passo, destacar cada uma das condicdes fixadas pelo Superior
Tribunal de Justica.
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A. Existéncia de previsao contratual

A previsao contratual deve ser clara, contendo-se informacao precisa sobre os percentuais
de aumento a serem aplicados, como ja explanado anteriormente e por imposicao do proprio
artigo 15 da Lei n° 9.656/98, com redacao dada pela Medida Provisoria n° 2.177-44/2001.

Entendemos que a insercdo de formulas ou equacdes para obtencao de indices a
serem praticados por aumentos de qualquer natureza, inclusive os de faixa etaria, tradu-
zem violacdo do artigo 46 do Codigo de Defesa do Consumidor que exige informacao clara
para vinculacao do consumidor e eficacia da disposicao contratual.

Por exemplo, temos como ilegal a utilizacdo de “unidades de referéncia” criadas
pela empresa de plano de salde para que seja aplicada uma formula matematica, ainda
que supostamente apoiada em estudo atuarial. Nao se pode subtrair do consumidor o
conhecimento, no momento da contratacao, dos percentuais de aumento por faixa etaria.

0 aumento do preco do contrato por faixa etaria deve ser informado com destaque
e sem qualquer dificuldade de localizacao pelo consumidor. Preferencialmente, deve ser
redigido com letras em tamanho e cores diferenciados.

Essa exigéncia de clareza na informacao sobre o percentual dos aumentos por faixa
etaria traduz incidéncia do principio da harmonizacao dos interesses do consumidor e do
fornecedor, a partir da boa-fé e do equilibrio (art. 4°, Ill CDC).

Evita-se, de um lado, que o consumidor celebre o contrato sem o risco de surpresa
sobre o preco, no decorrer da vigéncia do contrato. E importante observar que os aumen-
tos por faixa etaria acontecem sem prejuizo dos aumentos anuais — aqueles previstos no
contrato para recomposicao de custos ou para reposicdo da correcao monetaria e que,
conforme época de celebracdo do contrato ou por forca de termo de ajuste de conduta,
exigem autorizacao da ANS.

Pode-se dizer que a “publicidade” do aumento de faixa etaria deve ser semelhante
aquela “publicidade comercial” usada pelas empresas de plano ou seguro salde como
estratégia de marketing para alavancar suas atividades. Algo que nao deve ser “omitido”
do consumidor, mas sim alvo de divulgacao para alcance e conhecimento até mesmo pelo
consumidor mais desatento.

Busca-se evitar, insistimos, a falta de informacao sobre o preco do contrato. Em
outras palavras, nada mais do que cumprir a exigéncia contida no artigo 31 do CDC.

De outro lado, permite-se que o fornecedor possa com antecedéncia prever suas
receitas, de modo a fazer frente as despesas acarretadas pela execucao do contrato
de assisténcia a saude, no conjunto ou grupo de consumidores. Evidentemente, esses
aumentos exigem suporte em estudos atuariais.

Avalorizacdo da confianca no direito privado brasileiro esteve ligada a fase pré-con-
tratual, conforme magistério de Claudia Lima Marques'. Contudo, ressalta a ilustre
professora que a chamada “pos-modernidade” nos trazia desafios positivos e negativos,
dentre eles o aumento da desconfianca entre fornecedor e consumidor:

S MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cdodigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 8. ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 191.

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 20, n° 49, p. 13-34, Maio-Junho/2019 23



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

se a crise da p6s-modernidade pode ser vista como uma crise de desconfianca
no direito, em seus instrumentos e instituicées (inclusive o contrato), estd
na hora de uma reacéo, reacdo através do direito privado como realizacGo
das expectativas legitimas do homem comum, o leigo, o consumidor.

Entendemos que o “problema” da confianca como base da teoria contratual exige
um comportamento ético das partes — consumidor e fornecedor.

Parece-nos inadmissivel que, mesmo diante de previsao legal e disciplina reguladora
da atividade, uma empresa de plano ou seguro salde nao cumpra os comandos legais ou
as proprias disposicoes do contrato.

E ndo raro se encontram litigios judicializados que consistem na imposicao de aumentos
por faixa etaria antes da época propria do contrato ou em percentuais acima daqueles
previstos no contrato. Essas demandas judiciais retratam praticas violadoras da lei e do
contrato pelas empresas de plano e seguro saide — fornecedoras na linguagem do CDC.

Inimeros precedentes do Egrégio Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP) alinham-se
com essa parte da tese fixada pelo Superior Tribunal de Justica. Por todos'®, menciona-se
a Apelacao Civel n° 1012862-14.2016.8.26.0361, 5* Camara de Direito Privado do TJSP,
relator o eminente Desembargador Moreira Viegas, julgado em 20.9.2017, sublinhando-se
a ementa e trecho do acérdao:

PLANO DE SAUDE. Reajuste por faixa etdria, aplicado antes do termo
e em percentual muito maior do que o autorizado pelo contrato —
Ré que ndo comprovou a regularidade nem apresentou justificativas
para o aumento no patamar aplicado — Invalidade do reajuste
corretamente reconhecida — Sentenca mantida Recurso desprovido.
A avenca firmada pelas partes, em atenca@o a referida norma, prevé
expressamente as faixas de idade com seus respectivos percentuais de
aumento (fls. 33), estabelecendo que, ao completar 19 anos, a autora
teria em seu contrato um acréscimo de 17,33%. Entretanto, o que
ocorreu foi que, quando a autora completou 18 anos, o reajuste foi de
46,95% (fls. 199). Ao contrdrio do que a ré insiste em afirmar, ndo hd nos
autos qualquer demonstracdo da regularidade deste reajuste, ocorrido
antes do termo e em indice maior. (negrito do texto).”

O precedente analisado revela uma conduta com evidente violacao do contrato: (i)
aplica o aumento por faixa etaria antes da previsao do contrato, antecipando-se de 19
anos como previsto no contrato para 18 anos e (ii) faz incidir um percentual de 46,95%
contra 17,33% que é a previsao da disposicao contratual.

Naquilo que interessa ao presente estudo, surpreende negativamente a postura adotada
por alguns fornecedores na aplicacdo de reajustes por faixa etaria ndo previstos no contrato.

Anotamos que a obrigacado de exibicao do contrato em Juizo é 6nus do fornecedor.
E da empresa de plano de salude provar que cumpriu a obrigacao legal de informar ao

" Infelizmente, multiplicam-se os julgados que invalidam aumentos sem previsao contratual: (a) Apelagao n° 1023425-
74.2015.8.26.0564, 7 Camara de Direito Privado do TJSP, relator o Desembargador Romolo Russo, julgado em 23.8.2017, (b)
Apelacao Civel n° 1106444-75.2016.8.26.0100, 22 Camara de Direito Privado do TJSP, relatora a Desembargadora Rosdngela
Telles, julgado em 22.8.2017.
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consumidor sobre os percentuais de aumento por faixa etaria, incidindo-se o direito basico
do consumidor (art. 6°, Il e 46 CDC).

A falta de exibicdo do contrato, medida que pode ser instrutdria do processo (art.
378 e 398 CPC), implicara a admissao como incontroverso (art. 400, | CPC) do seguinte
fato: inexisténcia de previsao contratual para o aumento por faixa etaria.

Em novos tempos, buscando-se valorizar a ética nos varios campos da sociedade
brasileira, a confianca no contrato somente sera atingida quando fornecedor e consumidor
agirem com respeito a lei e ao contrato.

B. Sejam observadas as normas expedidas pelos 6rgaos governamentais reguladores

A segunda exigéncia explicitada pelo Superior Tribunal de Justica localiza-se na
disciplina realizada pelos 6rgaos governamentais reguladores, notadamente pela Agéncia
Nacional de Saude Suplementar — ANS.

Valorizou-se a atividade reguladora da ANS.
Mais uma vez, destacamos essa disciplina, conforme a época de contratacao:

a) No tocante aos contratos antigos e ndo adaptados, isto é, aos
seguros e planos de saude firmados antes da entrada em vigor da Lei
n° 9.656/1998, mencionaram-se as diretrizes da Sumula Normativa
n° 3/2001 da ANS.

b) Em se tratando de contrato firmado ou adaptado entre 2/1/1999
e 31/12/2003, devem ser cumpridas as regras constantes na
Resolugdo CONSU n° 6/1998, a qual determina a observancia de 7
(sete) faixas etdrias e do limite de variacdo entre a primeira e a
ultima (o reajuste dos maiores de 70 anos ndo poderd ser superior
a 6 (seis) vezes o previsto para os usudrios entre 0 e 17 anos), ndo
podendo também a variac@o de valor na contraprestacdo atingir
o usudrio idoso vinculado ao plano ou seguro satude hd mais de 10
(dez) anos.

¢) Para os contratos (novos) firmados a partir de 1°/1/2004, incidem
as regras da RN n° 63/2003 da ANS, que prescreve a observancia:

(i) de 10 (dez) faixas etdrias, a ultima aos 59 anos;

(ii) do valor fixado para a ultima faixa etdria néGo poder ser superior
a 6 (seis) vezes o previsto para a primeira; e

(iii) da variacdo acumulada entre a sétima e décima faixas ndo poder
ser superior a variacdo cumulada entre a primeira e sétima faixas.

Em todos os casos, insistimos, deve haver previsao contratual do percentual a
ser aplicado.

Os requisitos impostos pela ANS devem ser interpretados em beneficio do consumidor.
Nao podem ser utilizados pelo fornecedor em detrimento do consumidor, notadamente
o consumidor idoso.

As diferentes disciplinas refletem uma evolucao na preocupacao com a diluicao dos
aumentos, de forma a nao ocorrerem as duas situacoées destacadas pelo Superior Tribunal
de Justica: (a) desestimulo a contratacdo pelos mais jovens (antiselecdo) e (b) impossi-
bilidade de prosseguimento no contrato pelos idosos (clausula de barreira).
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Ainterpretacao das normas da ANS deve se dar em harmonia com a lei, nao podendo
em qualquer hipotese produzir como resultado o afastamento dos principios do Cadigo
de Defesa do Consumidor, da Lei de Plano de Salde e do Estatuto do Idoso. O julgado do
Superior Tribunal de Justica nao autorizou qualquer diminuicao de direitos do consumidor
em geral por forca da disciplina regulamentadora da ANS.

Entre os diplomas normativos deve se trabalhar com o chamado “dialogo das fontes”
que, na linha do magistério de Claudia Lima Marques'’, método de interpretacdo que
propicia uma coordenacao dos valores de protecado do hipervulneravel.

Toda essa normatividade deve servir, destacamos mais uma vez, para proteger a
confianca depositada no vinculo contratual e as legitimas expectativas derivadas da
boa-fé dos contratantes.

E ressaltamos que sera onus da empresa de plano de salde trazer com clareza a
informacao sobre as faixas de aumentos baseados nas idades dos consumidores. Cuida-se
de hipotese em que o fornecedor é detentor do conhecimento técnico — inclusive para
demonstrar, em linguagem acessivel ao consumidor e compreendida pelo juiz, que houve
observancia das normas regulamentares editadas pela ANS.

Essa demonstracao como regra, deve dispensar a prova pericial. Ora, parece-nos
impensavel que para provar os requisitos de aumento impostos pela ANS deva se recorrer
a um conhecimento técnico especializado, quando a lei impde o direito de informacao
ao consumidor. Esse mecanismo de aumento — pelo menos na clareza dos percentuais de
aumento por faixa etaria e também da proporcionalidade de aumentos nas diversas faixas
etarias — nao demanda calculos ou operacoes matematicas complexas.

Entendemos que o julgamento feito pelo STJ abona essa conclusao, ao afirmar que,
no contrato celebrado apods a vigéncia do Estatuto do Idoso, a regulamentacao da RN n°
63/2003 é aferida pela analise de valores absolutos das contraprestacdes pecuniarias e néo
dos percentuais em si de reajuste. Isto €, repetimos: se a mensalidade inicial do plano é de
RS 100,00, para respeito a limitacdo de aumento entre a primeira e Ultima faixa etaria, a
mensalidade do idoso nao pode ser superior a RS 600,00 — independente da idade do idoso.

A omissao do fornecedor, diante de uma demanda judicial, autorizara o juiz a
considerar violada a norma regulamentar da ANS e concluir pela ilegalidade do aumento.

C. Nao sejam aplicados percentuais desarrazoados ou aleatérios que, concretamente
e sem base atuarial idonea, onerem excessivamente o consumidor ou discriminem o idoso

O terceiro e ultimo requisito fixado pelo Superior Tribunal de Justica estabeleceu
que nao basta haver previsao contratual clara e expressa do percentual de reajuste e
também nao é suficiente que o aumento esteja dentro dos limites normativos impostos
pela ANS — em relacdo ao numero de faixas e a proporcionalidade das mensalidades
(primeira e ultima) ou das faixas.

70 chamado “dialogo das fontes” retrata a locucéo inserida no direito brasileiro a partir de magistério da professora Claudia
Lima Marques baseada na proposicao de Erik Jayme. “Didlogo das Fontes: Do Conflito a Coordenagdo de Normas do Direito
Brasileiro”. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 41.
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Num ponto extremamente importante do julgamento, o Superior Tribunal de Justica
decidiu: nao pode haver abusividade no percentual aplicado e praticado pela empresa
de plano de saude.

Diz-se desarrazoado ou aleatorio o percentual de aumento nao justificado pela
empresa de plano de salde.

Parece-nos estreme de dlvidas que a tese fixada pelo Superior Tribunal de Justica
preservou o valor de protecao do consumidor, exigindo-se que o percentual de aumento
decorrente da faixa etaria fosse devidamente explicado. Essa motivacao (explicacao) deve
constar do contrato — ou como anexo (contendo o estudo atuarial) ou viabilizando-se o
conhecimento pelo consumidor em consulta pela Internet (ou ferramenta equivalente
— remessa pelo correio). Se judicializado o conflito, deve ser demonstrada e provada na
instrucdo do processo.

Importante salientar que a justificativa deve pautar-se na ciéncia atuarial. Ou seja,
nos dados estatisticos, probabilidades, combinacdes etc. Somente pelos estudos atuariais
é possivel fundamentar, de maneira adequada e com clareza, os percentuais de aumento.

Pensamos que somente com essa conduta a empresa de plano ou seguro saude estara
cumprindo o requisito fixado pelo Superior Tribunal de Justica.

Em outros termos, se uma empresa lanca no mercado um plano ou seguro saide com
previsao de aumentos por faixa etaria, além de seguir as regras da ANS, devera trazer os
pareceres atuariais que fundamentam a necessidade de aplicacao dos aumentos para o
equilibrio financeiro do contrato.

Exemplificando-se, num contrato de plano ou seguro salde a previsao de aumento
(reajuste) de 80% aos 59 anos de idade deve ser fundamentado pelo fornecedor, nao
bastando que ele se encontre dentro dos parametros regulamentares da ANS — a mensa-
lidade final ndao seja superior a seis vezes a mensalidade inicial e as faixas 07 a 10 de
aumento tenham total acumulado de aumentos igual ao acumulado na faixas anteriores
(RN n° 63/2003).

Examinando julgados do Superior Tribunal de Justica apds o julgamento do Recurso
Especial n° 1.568.244 — RJ, observamos uma tendéncia de nao reexame sobre os fatos
ligados ao juizo de valor da abusividade do aumento:

(I) casos em que o tribunal de origem entendeu que o aumento foi abusivo: (a)
AgInt no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.058.566 — RS, 3* Turma, Ministro
Relator Marco Aurélio Bellizze, julgado em 13.6.2017 (DJe 26.6.2017); (b) Agint
no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.048.548 — RS, 42 Turma, Ministro Relator
Antonio Carlos Ferreira, julgado em 22.8.2017 (DJe 01.9.2017).

(Il) casos em que o tribunal de origem entendeu que o aumento ndo foi abusivo:
(a) AgIint no Agint no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 850.636 — SP, 4°. Turma,
Ministro Relator Marco Buzzi, julgado em 16.3.2017 (DJ22.3.2017); (b) Agint no
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.582.321 — SP, 3% Turma, Ministro Relator Marco
Aurélio Bellizze, julgado em 06.4.2017 (DJe 17.4.2017); e (c) Agint no AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL N° 1.107.533 — SP, 4% Turma, Ministro Relator Raul Aradjo,
julgado em 29.8.2017 (DJe 26.9.2017).

Contudo, o Superior Tribunal de Justica vem exigindo que os tribunais locais exercam,
de maneira expressa, o juizo de valor sobre o percentual aplicado com justificativa sobre
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a sua abusividade no caso concreto, notadamente se o aumento pode ser qualificado
como desarrazoado ou aleatério, nao bastando um juizo genérico de ilegalidade de
qualquer aumento, conforme se extrai do Agint no RECURSO ESPECIAL N° 1.519.215 — SP,
42 Turma, Ministro Relator Antonio Carlos Ferreira, julgado em 29.8.2017 (DJe 05.9.2017),
destacando-se:

O Tribunal de origem, em desacordo com a jurisprudéncia do STJ,
limitou-se a afastar qualquer reajuste aplicado ao plano de cobertura
de beneficidrio idoso, sem analisar, no caso concreto, se o indice seria
desarrazoado ou aleatério. Ndo é possivel a andlise da matéria por
esta Corte, pois demandaria o reexame do conjunto fdtico-probatorio.
Dessa forma, impde-se a remessa dos autos as instdncias ordindrias,
para que decidam a luz do precedente indicado.

Além disso, o Superior Tribunal de Justica determina que, se excluido o indice de
reajuste por faixa etaria previsto no contrato, cabe ao magistrado na sentenca ou no
acordao fixar o percentual a ser aplicado para manutencdo do equilibrio contratual. Se
nao o fizer na sentenca ou no acérdao por auséncia de elementos, devera determinar a
apuracao do indice em liquidacao de sentenca.

A respeito, confira-se o recente precedente do STJ, Recurso Especial n° 1.568.244
— RJ contemplando a tese de que, uma vez afastado o indice contratual para o reajus-
te de faixa etaria previsto no contrato, deve o tema ainda ser objeto de liquidacédo de
sentenca para fixacao do reajuste adequado a ser aplicado, conforme Agint no AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL N° 539.652 — MG, 42 Turma, Ministra Relatora Maria Isabel Gallotti,
julgado em 14.2.2017 (DJe 21.2.2017)"®, destacando-se:

Tal como registrado na deciséo recorrida, as instdncias de origem
entenderam que “o aumento de 45% e 41 % previstos no contrato se
mostram excessivos, considerando que, como visto, é vedado reajuste
diferenciado em relacéo a idade” (e-STJ fl. 233), de modo que a
apelacdo foi provida para afastar a determinacdo de aumento por
idade (e-STJ fl. 234).

Pela decisdo agravada, deu-se provimento ao recurso especial para
determinar a apuracdo, na fase de cumprimento da sentenca, do
indice de reajuste adequado a ser aplicado ao contrato em discussGo
nos autos, nos moldes em que decidiu a 2% Secao no RESP 1.280.211/SP.

E, efetivamente, esse ponto foi destacado no corpo do acérdao do Recurso Especial
n° 1.568.244 — RJ de rito repetitivos, Ministro Relator Ricardo Villas Boas Cuéva, in verbis:

[...] cumpre ressaltar que, se for reconhecida a abusividade do aumento
praticado pela operadora de plano de saude devido a alteracédo de faixa
etdria, para ndo haver desequilibrio contratual, faz-se necessdria, nos

'8 Essa tese foi desenvolvida e saiu vencedora, no julgamento do REsp. n° 1.280.211-SP, Segunda Secao, relator Ministro Marco Buzzi,
julgado em 23.4.2014 (DJe 04.9.2014), afetado a Secéo para dirimir divergéncia de entendimentos. O acérdao é esclarecedor
sobre as ponderagdes dos Ministros Joao Otavio Noronha e Paulo de Tarso Sanseverino acerca da necessidade de integracéo do
contrato, diante da propria natureza constitutiva negativa — nao apenas declaratoria — do contetdo da sentenca.
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termos do art. 51, § 2°, do CDC, a apuracdo de percentual adequado
e razodvel de majoracdo da mensalidade em virtude da insercdo do
consumidor na nova faixa de risco, o que deverd ser feito por meio de
cdlculos atuariais na fase de cumprimento de sentenca.

Entendemos que a liquidacao pode ser processada por arbitramento ou pelo rito
comum (art. 509 CPC), desde que possibilite ampla cognicao. Devera haver definicdo
sobre o fato: percentual adequado e justo para aquela faixa etdria discutida na fase de
conhecimento. A liquidacao pode ser feita por iniciativa de qualquer das partes.

Como regra, apos a conclusao do Poder Judiciario pela ilegalidade do reajuste fixado
no contrato, sera da empresa de plano de salide o 6nus de iniciar a fase de liquidacao da
sentenca para definicao do percentual adequado do aumento por faixa etaria, inclusive
suportando o 6nus financeiro da pericia, agora sim pertinente e necessaria'® — cogita-se
a dispensa da pericia somente se no caso concreto a fornecedora trouxer para os autos
parecer atuarial ou estudo nao apresentado na fase de conhecimento, mas que possa dar
suporte a outro percentual de aumento.

E ndo se imagina que, na conclusao da liquidacao, se possa “ressuscitar” o percentual
de aumento afastado na fase de conhecimento, sob pena de violacao da coisa julgada. Nao
ha na liquidacao de sentenca uma “segunda chance” de o fornecedor provar a adequacédo
do aumento previsto no contrato.

Enquanto nao realizada e concluida a liquidacdo, o contrato tera seguimento sem
aplicacao de reajuste de faixa etaria.

6. Consideragdes finais

A interpretacao proposta logicamente nao exaure o campo de possibilidades e
problemas que serao enfrentados no estudo do tema.

O conflito entre consumidor e fornecedor oriundo da aplicacao do reajuste por faixas
etarias durante a vigéncia do contrato ocupa o dia a dia do magistrado.

Essa judicializacao do contrato e da definicao do indice de reajuste traduz, de um lado,
um grave e sensivel problema para o consumidor idoso. A partir da realidade examinada no
inicio do estudo, ndo parece dificil perceber que o consumidor idoso brasileiro apresenta
enormes dificuldades nos campos social, educacional e economico. Ele ndo compreende o
contrato. As clausulas nao sao de facil percepcao e compreensao. Pior ainda: no avancar da
idade, quando mais precisa de remédios e tratamento médico e hospitalar, o consumidor
assiste perplexo e impotente a elevacdo da sua despesa com a manutencao do plano de satde.

Significa dizer que o consumidor, pelo que se extrai das acdes judiciais, de fato somente
tem a informacéo sobre a clausula contratual de reajuste de faixa etaria, quando ela é aplica-
da - ou seja, quando recebido o boleto de pagamento da mensalidade do plano de salde.

" Essa pericia mencionada na fase de liquidacao de sentenca tem razao de ser. E cuida-se de situacao distinta da verificada na
fase de conhecimento, como salientado anteriormente, em que deve o fornecedor demonstrar para os contratos celebrados
apos a vigéncia do Estatuto do Idoso que a clausula de reajuste disciplina com clareza os percentuais aplicados por faixa
etaria, no total de 10 faixas etarias, além de respeitar a proporcionalidade preconizada.
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Os maiores aumentos das mensalidades de plano e seguro salde usualmente ocorrem
quando o consumidor esta prestes a se tornar um “consumidor idoso” — ou no caso dos
contratos antigos (anteriores ao Estatuto do Idoso) até mesmo depois da terceira idade.

Uma interpretacao judicial alheia a essa realidade pode transformar a disposicao
contratual numa verdadeira “clausula de barreira”. Esse ponto foi devidamente frisado
na fundamentacao do Superior Tribunal de Justica como resultado indesejavel e que deve
ser coibido pela decisao judicial.

De outro lado, nao se pode subtrair do fornecedor o direito ao lucro, que somente
pode ser obtido com o equilibrio econémico financeiro do contrato. A clausula de reajuste
por faixa etaria viabiliza essa justica econdomica do contrato, se analisadas as figuras do
consumidor e do fornecedor.

A pulverizacao do aumento entre faixas etarias tem como objetivo dividir a respon-
sabilidade econémica entre os consumidores das diversas idades. Essa técnica, como ja
frisado, concretiza o principio da solidariedade social — nada mais do que aplicacao do
artigo 3°, | da Constituicao Federal.

Contudo, para se atingir esse resultado econémico justo deve haver uma conduta de
boa-fé do fornecedor. Ele deve elaborar a equacao econémica do contrato com clareza e
pautada em estudos atuariais. E o controle sobre a correcao do seu procedimento deve
ser analisado administrativamente pela ANS e judicialmente pelo Poder Judiciario.

No processo judicial, a cooperacao do fornecedor no fornecimento de dados e
estudos sobre os aumentos de faixa etaria traduz participacao essencial para obtencao
do processo justo e efetivo.

Dai porque nado basta ao fornecedor afirmar, em sua defesa, que o percentual de
aumento para faixa etaria esta previsto no contrato ou que segue limites dados pelas
normas da ANS. Exige-se mais: deve o fornecedor provar que o percentual de aumento
é razoavel e ndo aleatorio.

Ha uma divergéncia sobre o que seja percentual razoavel. Pode variar conforme o
caso concreto. Tanto que ha julgados que consideram razoavel o percentual proximo a
80% e outros que rechacam aquele percentual. Essa aparente colisao de julgados pode
ser desfeita, se houver motivacoes diferentes nos contratos para justificar em cada caso
concreto a utilizacao do percentual de 80%.

Entendemos que razoavel deve ser algo que nao sirva de “clausula de barreira” para o
consumidor — em muitas demandas judiciais a parte sera o consumidor prestes a se tornar
“consumidor idoso” ou, no caso dos contratos anteriores a vigéncia do Estatuto do Idoso e
da propria Lei de Plano de Salde, sera ja um consumidor com mais de 60 anos de idade.

E ndo estamos propugnando pela inexisténcia de aumento ou uma situacdo de
iniquidade em relacao ao fornecedor. Evidentemente, nao se quer “punir” o fornecedor!

E, neste passo, na adequada fundamentacao do Superior Tribunal de Justica, muito
bem desenvolvida pelo Nobre Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, o que se defende é uma
conclusdo bem diversa e que se situa apenas na exigéncia de nao ser aleatoério o aumento.

Entendemos que se qualifica como adequado, isto é ndo aleatério, o aumento
pautado num estudo atuarial prévio. E ndo devemos enxergar nesse juizo de valor algo
de “outro mundo”. Embora seja um tema complexo para os leigos, podemos nos referir a
ciéncia atuarial como aquela capaz de gerar conhecimento para analise de riscos a partir
de dados estatisticos e operacoes matematicas. Ou seja, identificam-se ou produzem-se
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estatisticas com utilizacdo associada de probabilidades e combinacodes, tudo para medicao
de riscos, notadamente nos contratos de seguros.

Exemplos de dados que devem ser considerados pela empresa de plano e seguro satde
na elaboracao e justificativa do preco do contrato, incluindo-se a fixacao de reajustes por
faixas etarias: (a) estatisticas da composicao por idade da populacao brasileira, conforme
regiao, estado e municipio, (b) estatisticas de incidéncia de doencas conforme idade, (c)
estatisticas sobre tipos de tratamentos e tempo de internacao para determinadas doencas,
conforme faixa etaria. E, a partir daquelas estatisticas, podem-se utilizar ferramentas da
matematica (probabilidades e combinacdes) para se analisar o risco e o custo provavel em
face de um consumidor e seu perfil. Essa analise de risco e custo pode variar conforme a
base de dados e o universo considerado — aquilo que formara a carteira.

Importante destacar que compete as empresas a promocao de estudos e pareceres para
instrucao de procedimentos junto a ANS e ao Poder Judiciario. Vivemos a época em que a
economia é cada vez mais baseada no conhecimento e na informacdo. No campo dos planos
e seguro saude, tem-se a ciéncia atuarial como ferramenta nuclear da atividade empresarial.

A tese juridica firmada pelo Superior Tribunal de Justica deve ser aplicada com a
prudéncia sugerida, inclusive para eventual instauracao de uma liquidacao de sentenca,
quando necessaria a fixacao de um percentual alternativo e adequado de aumento da
mensalidade por faixa etaria e que substituira o percentual inserido no contrato mas
qualificado como desarrazoado ou aleatorio.

Porém, se houver inércia ou até ineficiéncia do fornecedor (empresa de plano ou
seguro salde) para a adequada instrucao do processo, subsistira a vigéncia do contrato
sem os aumentos por faixa etaria. Pode-se admitir, desde que fundamentadamente, um
percentual fixado por equidade pelo juiz, devidamente fundamentado e com base em
elementos ou informacoes disponiveis (por exemplo, repete-se o percentual da faixa
anterior, admitido como justo e equilibrado pelas partes).

Ousamos trazer alguns apontamentos para facilitar a compreensao do tema e a aplicacao
pelos magistrados das teses fixadas pelo Egrégio Superior Tribunal de Justica, notadamente
pelo efeito vinculante produzido a partir do artigo 1040 do Codigo de Processo Civil.

Importante destacar que os magistrados devem aplicar a tese firmada, mas sempre
com analise do caso concreto. Essa adverténcia ficou muito clara na fundamentacéo do
julgamento pelo Superior Tribunal de Justica.

Uma ultima indagacéo necessaria: a tese fixada no julgamento do Recurso Especial
n° 1.568.244 — RJ da Segunda Secao do Superior Tribunal de Justica pode ser aplicada a
outras modalidades de contrato, notadamente aos “contratos coletivos”?

A tese se firmou para os “contratos individuais e familiares”.

Em relacao aos “contratos coletivos”, devemos fazer algumas ponderacoes.

Parece-nos que, mesmo nos contratos coletivos, deve ser aplicado o juizo de previsao
contratual expressa do percentual de reajuste (aplicacdo do artigo 46 do CDC) e também,
0 juizo de abusividade (art. 51, IV do CDC).

Ha recente precedente do STJ, AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.190.102 —
RS, relator o Ministro Luis Felipe Salomao, decisdao monocratica de 20.10.2017 (Dje
27/10/2017), que acaba por aplicar raciocinio similar ao desenvolvido no Recurso Especial
n° 1.568.244 — RJ também para solucao de uma acao judicial que envolvia um contrato
coletivo, assim se pronunciando:
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Examinando as particularidades do caso concreto denoto que quando
a autora completou 60 anos, em 2008, era beneficidria de contrato
coletivo regulamentado, firmado antes da entrada em vigor do Estatuto
do Idoso, com o reajuste por mudanca de faixa etdria estabelecido
nos termos da Resolucdo CONSU 06/98, e, na oportunidade, sofreu
reajuste no percentual de 57,66%. Conforme jd referido, nos termos
do entendimento consolidado no julgamento do REsp 1.280.211/SP, é
aplicdvel o reajuste etdrio aos consumidores com mais de 60 anos,
em se tratando de relacées juridicas mantidas hd menos de dez anos,
nos contratos firmados entre 02.01.1999 e 31.12.2003, observadas
as regras da Resolucdo CONSU n. 06/1998, assim como a boa-fé e a
proporc¢do entre o reajuste e o aumento da demanda.

Tenho que neste caso a variacdo dos percentuais de reajuste por
faixa etdria evidencia dissondncia com a regulamentacdo acerca
da matéria, pois ndo houve a devida diluicdo dos reajustes, sendo o
reajuste efetuado ao alcar dos 60 anos muito superior aos reajustes
previstos para as faixas etdrias imediatamente anteriores. Houve
excessiva majoracdo da mensalidade do plano de satde por ocasiGo
do implemento dos 60 anos de idade, impondo ao beneficidrio 6nus
excessivo em sua contraprestacdo a tornar invidvel o prosseguimento
do vinculo. Consoante o entendimento fixado pelo STJ no REsp n.
866.840/SP, a auséncia de justificativa para o nivel de aumento
aplicado, que se torna evidente pela demasia da majoracdo do
aumento da mensalidade, comparada com os percentuais de reajuste
anteriormente postos, compromete a validade da norma contratual.
Por esse motivo, adotando-se critério de razoabilidade, para essa
ultima faixa etdria, por equidade, e para efeito de integracdo do
contrato, declara-se abusivo o reajuste incidente, que serd substituido
pelo reajuste ora arbitrado em 30%. Nesse ponto, adota-se o mesmo
critério aplicado no sistema do Juizado Especial Civel, em que as
Turmas Recursais aprovaram a Sumula n. 20, nesses termos.

Ndo se desconhece que o STJ, no REsp n. 1.280.211/SP, adotou, como
solucdo substitutiva ao reajuste abusivo, a “apuracdo em fase de
cumprimento de sentenca, do adequado aumento a ser computado na
mensalidade do plano de saude, a luz de cdlculos atuariais voltados
a afericdo do efetivo incremento do risco contratado”. Entretanto,
a solucdo preconizada pelo tribunal superior, com a devida vénia,
ndo é prdtica ou efetiva, remetendo para liquidacGo de sentenca,
por pericia atuarial, cdlculos para em cada contrato apurar o indice
de reajuste devido, cuja complexidade, custos de pericia e demora,
somente fard piorar e onerar a relacdo contratual entre as partes. A
fixacdo do reajuste em até 30% afirma-se, a meu sentir, critério mais
prdtico, razodvel e condizente com a realidade e objetivo para buscar
o reequilibrio e a harmonia dessa relagdo contratual.

Também no Tribunal de Justica de Sao Paulo ha precedente em que se aplica ao “contra-
to coletivo” a tese desenvolvida no Recurso Especial n° 1.568.244 — RJ, Apelacao Civel n°
1025535-86.2015.8.26.0001, 3% Camara de Direito Privado, relatora a Desembargadora
Marcia Dalla Déa Barone, julgado em 07.06.2017, destacando-se:
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Raciocinio semelhante pode ser aplicado aos contratos coletivos que
também indicam reajuste por mudanca de faixa etdria. Veda-se,
contudo, aumentos manifestamente desproporcionais e sem qualquer
justificativa técnica atuarial, que comprometam os direitos do
consumidor e do beneficidrio.

Neste contexto, embora se reconheca que as obrigacées particulares
estdo adstritas ao principio do pacta sunt servanda, é certo que esta
determinacdo ndo é absoluta, devendo ser limitada em situacbes de
evidente abusividade, conforme se vé no presente caso.

Ademais, ao contrdrio do sustentado pela ré, o reajuste do contrato
em valores acima daqueles autorizados pela agéncia reguladora que
cuida dos contratos de plano de saude viola os artigos 39, inciso X, e
artigo 51, incisos 1V, X e XV do Cédigo de Defesa do Consumidor, cuja
aplicabilidade é incontroversa, conforme acima destacado. Com efeito,
os artigos referidos dispbem que é vedada, dentre outras prdticas
abusivas, a elevacdo sem justa causa do preco de produtos ou servicos.
Ndo se autoriza a modificacdo do valor sem justo motivo, a fim de que
ndo sejam causados prejuizos aos consumidores que se encontram em
posicdo de vulnerabilidade.

Ndo obstante, a imposicGo de aumentos em valores que superam
aqueles autorizados pela ANS ndo pode ser aceita sem a efetiva
comprovacdo da elevacdo do risco e do aumento da sinistralidade, vez
que dessa forma seria possivel avaliar a necessidade do reajuste e seu
percentual, devendo ser declarada nula a cldusula que estabelece essa
forma de reajuste.

Cumpre consignar que embora a requerida justifique a majoracdo
do valor da mensalidade na elevacdo do risco, deixou de apresentar
documentos que demonstrassem a efetiva necessidade do reajuste.
Nessa esteira, a majoracdo no valor de mensalidade é inequivocamente
abusiva e deve ser afastada, a fim de que ndo se verifique a imposicao
de desvantagem exagerada contra os consumidores. Com efeito, no
caso dos autos a requerida informou que promoveria reajuste de 100%
do valor da mensalidade anterior.

No contrato coletivo, o magistrado deve agir com maior prudéncia e cautela de modo
a nao fazer o interesse individual sobrepor-se demasiadamente ao interesse coletivo — do
grupo que contratou coletivamente. Até porque, uma vez coibido o aumento por faixa
etaria para um dos consumidores do contrato coletivo, havera repercussao para toda
coletividade beneficiada pelo negdcio juridico. De uma maneira ou de outra, o fornecedor
buscara uma forma de repassar o custo para o contrato coletivo — ainda que por aumento
previsto em outra modalidade de elevacao.

Em suma, essencial a atividade do magistrado na fase de instrucao do processo,
colhendo-se elementos que propiciem a ele um julgamento atento para a realidade das
partes, a conduta adotada por consumidor e fornecedor e, por Gltimo, o mecanismo de
aumento por faixa etaria e suas justificativas atuariais.

Concluindo-se, a tese fixada pelo Superior Tribunal de Justica da uma grande margem
de atuacao e interpretacdo ao magistrado, a quem cabera analisar, instruir e decidir o
processo observando-se os seguintes pontos:
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1. época da contratacdo (ou adaptacao do contrato) e identificacdo do contrato
discutido e das normas aplicaveis (leis ordinarias e regras da ANS);

2. existéncia da clausula contratual sobre aumento de faixa etaria (problema na formacao
do contrato — campo da existéncia do negdcio juridico, a partir do artigo 46 do CDC);

3. a clareza da clausula contratual sobre aumento de faixa etaria (problema na
formacao do contrato, mais especificamente na informacao do percentual — campo
da validade do negdcio juridico, a partir do artigo 46 do CDC);

4. a justica ou abusividade da clausula contratual sobre aumento da faixa etaria retra-
tando de maneira expressa e fundamentada um juizo de valor sobre a razoabilidade
(justificativa por critérios atuariais) ou aleatoriedade do indice de aumento aplicado
(problema da validade da disposicdo contratual, mais especificamente um juizo
com equidade sobre o percentual de aumento, a partir do artigo 51, IV do CDC); e

5. se concluir pela ilegalidade do percentual de aumento previsto na clausula contra-
tual, integrar o negocio juridico com a fixacdo de percentual justo e adequado
para manter-se o equilibrio contratual.
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