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1. Introducao

A validade da clausula dos contratos de plano de saude que pre-
vé o reajuste das mensalidades em razdo da mudanca da faixa etaria
representa, atualmente, questdao de alta indagacao, capaz de gerar
divergéncias interpretativas em todas as instancias do Poder Judiciario
brasileiro.

A controvérsia nao reside, propriamente, na variacao das contra-
prestacoes pecuniarias em virtude da idade do consumidor. Trata-se de
caracteristica intrinseca ao contrato de plano de saude, cujo equilibrio
atuarial pressupoe a constante adequacao do preco? ao natural incre-
mento do risco pelo avancar da idade do beneficiario. Nao ha relevante
controvérsia a respeito:

" Graduado em Direito pela Faculdade de Direito da USP. Pos-Graduado em Direito do Consumidor
pela Escola Paulista da Magistratura. Autor de livro e artigos em Direito Processual Civil.

2 Maury Angelo Bottesini e Mauro Conti Machado conceituam: “as contribuicdes pecuniarias esta-
belecidas nos contratos sao, na verdade, uma nova denominacéo de preco. E o preco, elemento
essencial de todos os contratos — res, pretium, consensus. A lei ndo ‘tabela’ o preco dos contratos,
como poderia parecer. Apenas estabelece um produto — tipo de contrato — para cada faixa etaria,
que é um dos fatores determinantes do preco das mensalidades dos planos e dos seguros-satide”.
Nessa perspectiva, “em razao do decurso do tempo o consumidor é obrigado a ‘mudar de faixa’,
o que corresponde a ‘contratar novamente’, passando para contrato especifico para a faixa etaria
seguinte, mantendo todas as vantagens que tinha anteriormente, mas tendo que pagar o preco da
mensalidade desse novo contrato. [...] E certo que a expressao ‘percentuais de reajuste’ existente
no texto do art. 15 da Lei 9.656 traz consigo a ideia de elevacao do preco, o que ndo deixa de ser
verdadeiro [...]. O fator ‘idade do usuario’ dos planos e seguros privados de assisténcia a satde
implica, na verdade, continuacdo do contrato anterior com a estipulacdo do novo valor da men-
salidade” (Lei dos planos e seguros de saude comentada: artigo por artigo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 147-149.).
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N&ao resta duvida que a idade do consumidor e
de seus dependentes é fator objetivo que au-
menta de modo significativo o risco de interna-
¢coes e despesas médicas, o que altera a equa-
cdo econdmica e equilibrio do contrato. Logo, o
calculo atuarial, que pauta o sinalagma de todo
plano de salde, pode ser recomposto tao logo
atinja o segurado determinada idade. Tal clau-
sula é insita a contrato oneroso, aleatorio e de
trato sucessivo. (TJSP, Ap. Civel n°® 558.238-4/5,
rel. Francisco Loureiro).

As divergéncias se iniciam, no entanto, a partir da leitura do ar-
tigo 15 e paragrafo Unico da Lei 9.656/98 (Lei dos Planos de Saude)?,
contraposta a do artigo 15, paragrafo 3° da Lei 10.741/2003 (Estatuto
do Idoso)*.

Enquanto o dispositivo da Lei dos Planos de Saude prevé a possibi-
lidade de variacao do preco em razao da idade do consumidor — desde
que respeitado o dever de informar e com excecao dos consumidores
com mais de 60 anos de idade com contratos ha mais de 10 anos, para
quem a lei veda o reajuste —, a norma do Estatuto do Idoso, por seu
turno, veda “a discriminacao do idoso nos planos de salde pela cobran-
ca de valores diferenciados em razao da idade”.

Surgiu entdo o debate. Essas normas conflitam entre si? Alcancar
a condicao pessoal de idoso veda, em absoluto, posteriores reajustes
em razdo da mudanca de faixa etaria, ou esta vedacao afronta o equi-
librio do sinalagma do contrato de plano de salde e inviabiliza a sua
existéncia?

Art. 15. Avariacao das contraprestacoes pecuniarias estabelecidas nos contratos de produtos de que
tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, em razdo 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. (Redacao dada pela Medida Proviséria n° 2.177-44, de 2001).

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 suces-
sores, ha mais de dez anos. (Redacdo dada pela Medida Provisoria n° 2.177-44, de 2001).

Art. 15. [...] § 3° E vedada a discriminaco do idoso nos planos de satde pela cobranca de valores
diferenciados em razao da idade.

Vale lembrar que, para a Lei 10.741/03, sao caracterizadas como idosas as “pessoas com idade igual
ou superior a 60 (sessenta) anos” (art. 1°).

IS
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2. Exame da jurisprudéncia
2.1. Vedacgao do reajuste por mudanca de faixa etaria

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

De inicio, observou-se que os contratos-padrao oferecidos pelas
operadoras de planos de salde descumpriam o dever de informacao
imposto pelo sistema protetivo consumerista, e deixavam de estabe-
lecer de forma clara e prévia as faixas etarias em que se aplicariam
0s reajustes, bem como os percentuais respectivos. Irrelevante, para
essa conclusdo, que o contrato tenha sido adaptado a Lei 9.656/98, eis
que o cumprimento do dever de informacéo é corolario inexoravel da
boa-fé objetiva, diretriz do regramento privado como um todo®. Trata-
-se de questdo prévia aquela que constitui o objeto deste artigo, mas
imprescindivel para iniciar seu enfrentamento.

Superado este ponto, € preciso anotar que o reajuste pelo avan-
car da idade ap6s os sessenta anos foi rechacado por um acérdao da 32
Turma do Superior Tribunal de Justica, que pode ser qualificado como
paradigmatico, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi’.

¢ Confira-se, a titulo de exemplo, o seguinte julgado: “Antes mesmo da vigéncia da Lei n° 9.656/98,
que em seu artigo 15 estabelece requisitos para tal reajuste, decorria da clausula de boa-fé objetiva
o dever do fornecedor de preestabelecer as faixas etarias de majoracao e os respectivos percen-
tuais, de modo a assegurar ao consumidor a necessaria previsibilidade acerca do 6nus financeiro
acarretado pelo contrato cativo de longa duracdo. Da mesma forma, em observancia ao dever de
informacao, igualmente integrante da mencionada clausula geral, incumbia-lhe oportunizar ao con-
tratante aderente o prévio e pleno conhecimento dessas regras contratuais. [...] Tal como prevista
no instrumento, a majoragao viola a boa-fé objetiva, resulta em desequilibrio contratual e expoe
o consumidor a exagerada desvantagem, na medida em que limita seu pleno acesso aos direitos
fundamentais inerentes a natureza do contrato — protecédo da vida e da saude (art. 51, IV, e §1°, ||
e Ill, CDC). A clausula de aumento, nesse contexto, é nula de pleno direito” (TJSP, 72 Vara Civel de
Sao Bernardo do Campo, Autos n° 1.528/2010, Juiz Dr. Guilherme Silveira Teixeira, 22.06.2011).

Direito civil e processual civil. Recurso especial. Acao revisional de contrato de plano de saude.
Reajuste em decorréncia de mudanca de faixa etaria. Estatuto do idoso. Vedada a discriminacao
em razao da idade. O Estatuto do Idoso veda a discriminacao da pessoa idosa com a cobranca de
valores diferenciados em razao da idade (art. 15, § 3°). Se o implemento da idade, que confere
a pessoa a condicao juridica de idosa, realizou-se sob a égide do Estatuto do Idoso, ndo estara o
consumidor usuario do plano de salde sujeito ao reajuste estipulado no contrato, por mudanca de
faixa etaria [...]. Apenas como reforco argumentativo, porquanto ndo prequestionada a matéria
juridica, ressalte-se que o art. 15 da Lei n® 9.656/98 faculta a variagao das contraprestacoes pe-
cuniarias estabelecidas nos contratos de planos de salde 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 proprio paragrafo Unico
do aludido dispositivo legal veda tal variacao para consumidores com idade superior a 60 anos. E

~
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A interpretacao que prevaleceu, nesse julgado, apontou para a
vedacao legal, contida no Estatuto do Idoso, da discriminacao da pes-
soa idosa com a cobranca de valores diferenciados em razao da idade.

Em resumo, se o consumidor atingiu a condicao de idoso apoés a
vigéncia da Lei 10.741/03, os contratos anteriores que previam o re-
ajuste nao gerariam efeitos neste particular. Se atingiu esta condicao
antes disso, o idoso estaria protegido pelas restricdes contidas na Lei
9.656/98 e no préprio artigo 230 da Constituicdo Federal, consoante o
qual a “familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pes-
soas idosas, assegurando sua participacao na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.”

A Ministra Nancy Andrighi nao deixou de ressaltar, no entanto, que:

Nao se esta aqui alcando o idoso a condicao que o
coloque a margem do sistema privado de planos de
assisténcia a saude, porquanto estara ele sujeito a
todo o regramento emanado em lei e decorrente
das estipulacdes em contratos que entabular, res-
salvada a constatacao de abusividade que, como
em qualquer contrato de consumo que busca pri-
mordialmente o equilibrio entre as partes, restara
afastada por norma de ordem publica.

Em sede doutrinaria, Francisco Eduardo Loureiro sustenta, de
maneira mais contida, que atualmente o sistema normativo proibe a
variacao do preco apods os 60 anos, mas ressalva periodo anterior ao
Estatuto do Idoso, quando a Lei 9.656/98 impunha outro requisito para
que o reajuste nao fosse aplicado, qual seja, o consumidor deveria ser
parceiro contratual ha mais de dez anos:

mesmo para os contratos celebrados anteriormente a vigéncia da Lei n°® 9.656/98, qualquer variagao
na contraprestacao pecuniaria para consumidores com mais de 60 anos de idade esta sujeita a auto-
rizacao prévia da ANS (art. 35-E da Lei n® 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 propria protecao ofereci-
da pela Lei dos Planos de Saude e, ainda, por efeito reflexo da Constituicao Federal que estabelece
norma de defesa do idoso no art. 230 [...]. (REsp no 809.329-RJ, 32 Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi,
j. 25.3.2008).
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Questao delicada é a do reajuste e dos aumentos
do preco das mensalidades em razao da idade dos
consumidores. O art. 15 da Lei n. 9.656/98 coloca
limites cogentes a variacdo. Determina que cons-
tem do contrato inicial as faixas etarias em que
ocorrera o aumento, bem como os respectivos per-
centuais, de acordo com normas expedidas pela
ANS. O paragrafo Unico do citado artigo colocou
um limite a variacdo do preco em razao de fai-
Xa etaria, sujeito a um duplo requisito: (a) idade
de 60 anos; (b) que participe do produto, isto €,
seja parceiro contratual ha mais de dez anos. A
regra tem aplicacao imediata, de modo que o con-
sumidor que tinha dez anos de contrato no dia em
que passou a viger a lei faz jus a vedacao de novas
variacoées. O requisito da parceria contratual pelo
prazo de dez anos foi revogado pela supervenién-
cia do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003), que
em seu art. 15, § 3°, assim dispde: “E vedada a
discriminacao do idoso nos planos de saide pela
cobranca de valores diferenciados em razao da
idade”. Em resumo, hoje nao mais ha possibilidade
de variacdo do preco ap6s os 60 anos, independen-
temente do tempo de contrato®.

Essa linha de interpretacao passou a refletir na jurisprudéncia dos
Tribunais Estaduais, calcada no enunciado 469 da Simula do STJ, a cuja
luz “aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano
de saude”.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, porque repetitivos
os acordaos nessa esteira de pensamento, publicou dois enunciados
de simula esse respeito. De acordo com o enunciado 91, “Ainda que
a avenca tenha sido firmada antes da sua vigéncia, é descabido, nos
termos do disposto no art. 15, § 3°, do Estatuto do Idoso, o reajuste da
mensalidade de plano de salde por mudanca de faixa etaria”.

Pelo enunciado 100, “O contrato de plano/seguro saude
submete-se aos ditames do Codigo de Defesa do Consumidor e da

8 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Planos e seguros de saude. In: SILVA, Regina Beatriz Tavares da
(Coord.). Responsabilidade civil na drea da saude. 2. ed. Sao Paulo. Saraiva/FGV, 2009. p. 339.



184 Leonardo Manso Vicentin

Lei n. 9.656/98 ainda que a avenca tenha sido celebrada antes da vi-
géncia desses diplomas legais”.

O que parecia sedimentado, no entanto, passou a ser questionado
sucessivamente, o que gerou alteracao substancial da orientacao ado-
tada no seio do Superior Tribunal de Justica.

2.2. Possibilidade do reajuste por mudanca da faixa etaria

Manifestacoes doutrinarias, atentas aos elementos que formam o
contrato de plano de salde - o indice de sinistralidade em especial,
que inegavelmente aumenta a medida do avanco da idade dos bene-
ficiarios —, passaram a criticar o “espirito de beneficéncia” que teria
motivado a interpretacao proibitiva do reajuste para idosos, tudo em
prol do equilibrio contratual e da viabilidade econémica dos planos de
saude oferecidos no pais, verbis:

A compreensao desses elementos formadores dos
contratos de planos e seguros privados de assis-
téncia a saude, principalmente do preco (v.g.,
parametros de variacao segundo a faixa etaria e
‘indice de sinistralidade’) [...] é indispensavel,
ainda e principalmente, para afastar eventuais
ideias ou sentimentos a respeito de beneficéncia,
caridade, ou até mesmo da funcao social desses
contratos, porque os servicos prestados pelas
operadoras de planos e seguros privados de as-
sisténcia a salde tém natureza essencialmente
empresarial, com o propésito de lucro, e como tal
devem ser tratadas as questdes que versam esses
negocios juridicos.’

Esse raciocinio rendeu ensejo a oposicao entre a 3% Turma do STJ,
cujo entendimento, como visto, repelia 0 aumento da mensalidade
para idosos pela mudanca de faixa etaria, e a 4* Turma, que, a partir
do julgamento do REsp 866.840/SP, passou a reputar licita a previsao

9 BOTTESINI, Maury Angelo; MACHADO, Mauro Conti. Lei dos planos e seguros de satide comentada:
artigo por artigo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 147-148.
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contratual de reajuste nessas condicdes, atribuindo para o exame ca-
suistico a verificacdao de eventual abusividade'®.

Essa divergéncia exposta na jurisprudéncia do STJ fez com que
a Segunda Secao, composta pelos Ministros integrantes da 3% e da 4°
Turma, se reunisse em 23.04.2014 para decidir o REsp 1.280.211/SP, de
modo a uniformizar o entendimento, o que resultou no prevalecimento
da interpretacao segundo a qual o reajuste pelo avancar da idade apos
os 60 anos nao configura, por si so, clausula abusiva.

Essa decisao pautou-se, essencialmente, na afirmacao de que ine-
xiste antinomia entre o artigo 15 e paragrafo Unico da Lei 9.656/98 (Lei
dos Planos de Salde) e o artigo 15, paragrafo 3° da Lei 10.741/2003
(Estatuto do Idoso). A norma contida no Estatuto do Idoso nao obsta-
ria qualquer cobranca de valores diferenciados com base em critério
etario, mas apenas aquela cobranca onerosa a tal ponto que gerasse
discriminacado ao idoso, impedindo ou dificultando o exercicio do seu
direito de celebrar contratos protetores de sua salde.

Essa compreensao, de um lado, preservaria o equilibrio do contra-
to de plano de salde, mantendo precos acessiveis para todo o universo
de consumidores. Esta fundada na ideia de que o avanco da idade é
“legitimo fator distintivo” no contexto das relacdes juridicas de natu-
reza securitaria, que pressupdem a avaliacao e computo do incremento
do elemento “risco”.

De outro lado, nao impediria a protecao do consumidor idoso, me-
diante afastamento de percentuais desarrazoados no caso concreto, a

"0 Direito civil. Consumidor. Plano de salde. Agao civil plblica. Clausula de reajuste por mudanca de
faixa etaria. Incremento do risco subjetivo. Segurado idoso. Discriminacao. Abuso a ser aferido caso
a caso. Condicoes que devem ser observadas para validade do reajuste. 1. Nos contratos de seguro
de saude, de trato sucessivo, os valores cobrados a titulo de prémio ou mensalidade guardam rela-
¢ao de proporcionalidade com o grau de probabilidade de ocorréncia do evento risco coberto. Maior
o risco, maior o valor do prémio. [...] 4. Nao se deve ignorar que o Estatuto do Idoso, em seu art. 15,
§ 3°, veda “a discriminagé&o do idoso nos planos de saude pela cobranca de valores diferenciados em
razéo da idade”. Entretanto, a incidéncia de tal preceito ndo autoriza uma interpretacao literal que
determine, abstratamente, que se repute abusivo todo e qualquer reajuste baseado em mudanca
de faixa etaria do idoso. Somente o reajuste desarrazoado, injustificado, que, em concreto, vise
de forma perceptivel a dificultar ou impedir a permanéncia do segurado idoso no plano de saide
implica na vedada discriminacdo, violadora da garantia da isonomia. 5. Nesse contexto, deve-se
admitir a validade de reajustes em razdo da mudanca de faixa etaria, desde que atendidas certas
condicdes, quais sejam: a) previsao no instrumento negocial; b) respeito aos limites e demais re-
quisitos estabelecidos na Lei Federal n° 9.656/98; e c) observancia ao principio da boa-fé objetiva,
que veda indices de reajuste desarrazoados ou aleatorios, que onerem em demasia o segurado [...].
(REsp n° 866.840/SP, 4% Turma. Rel. p/ acordao Min. Raul Araljo, j. 07.06.2011)
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vista das faixas etarias e dos respectivos limites de variacao estabele-
cidos pela ANS, bem como a luz da clausula geral da boa-fé objetiva e
do Estatuto do Idoso.

A partir desse acordao da Segunda Secao, a 3* Turma do STJ passou
a seguir a orientacao uniformizada, consignando a Ministra Nancy An-
drighi o seu voto vencido (v.g., AgRg no REsp 1315668/SP, 24.03.2015;
AgRg no AREsp 567512/RJ, 02.06.2015).

Finalmente, um ultimo julgado digno de nota, qual seja, o REsp
646.677/SP (Quarta Turma, Relator Min. Raul Aradjo, j. 09.09.2014),
também na esteira da validade do reajuste, condicionado (i) a sua pre-
visdo no contrato; (ii) a observancia das exigéncias da Lei 9.656/98 e
(iii) ao respeito a boa-fé objetiva, que veda variacées desarrazoadas
e/ou aleatorias.

Esse acordao ainda sistematizou o regime administrativo (ANS -
Agéncia Nacional de Saude Suplementar) dos contratos de planos de
saude no tocante aos reajustes, sempre resguardado o controle casuis-
tico de abusividades:

1. Os contratos anteriores e nao adaptados a Lei
9.656/98 devem prever expressamente as fai-
xas etarias em que serdo feitos os reajustes,
podendo as faixas etarias chegarem até os 80
anos. Se nao trouxerem essas informacoes, 0s
reajustes estarao limitados pelo percentual fi-
xado pela ANS para os contratos novos (Resolu-
cao CONSU 06/1998).

2. Os contratos anteriores e adaptados a Lei
9.656/98 e os contratos novos (posteriores a
Lei 9.656/98 firmados apo6s 02.01.1999) tam-
bém devem prever as faixas etarias em que
serao feitos os reajustes, informando previa-
mente ao usuario o valor atribuido a cada pres-
tacao (Resolucao CONSU 06/1998 e Resolucao
Normativa 63/2003)'"":

" Como visto no item 2.1., esse dever qualificado de informacao pode ser estendido aos contratos
antigos, uma vez que extraido do sistema protetivo do consumidor, e ndo apenas da Lei 9.656/98.
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a. Para os contratos firmados entre 02.01.1999
e 31.12.2003, incidem as regras da Resolucao
CONSU 06/1998, com as modificacées da Reso-
lucdo CONSU 15/1999: observancia de sete fai-
xas etdrias, de modo que o valor fixado para a
Ultima faixa etaria nao pode ser superior a seis
vezes o previsto para a primeira; a variacao de
valor na contraprestacao nao podera atingir o
usuario com mais de 60 anos que participe de
um plano ou seguro ha mais de dez anos.

b. Para os contratos firmados a partir de
01.01.2004, incidem as regras da Resolucao
Normativa 63/2003: observancia de dez faixas
etdrias, a Ultima aos 59 anos; o valor fixado
para a Ultima faixa etaria nao pode ser superior
a seis vezes o previsto para a primeira; a varia-
cao acumulada entre a sétima e décima faixas
nao pode ser superior a variacao cumulada en-
tre a primeira e sétima faixas.

Pela leitura das faixas etarias estabelecidas em sede administrati-
va, vé-se que a Ultima faixa prevista na Resolucao CONSU 06/1998 ini-
cia-se aos “70 anos de idade ou mais”, ou seja, permite e regulamenta
o reajuste para idosos.

Ja no tocante a Resolucao Normativa 63/2003, a Gltima faixa ini-
cia-se aos “59 anos ou mais”, o que coloca em segundo plano o debate
acerca da legalidade do reajuste para idosos, pois a partir disso nao ha
mais previsao para variacao do preco em razao da mudanca de idade.

No entanto, tal medida nao esta isenta de criticas e efeitos cola-
terais. Ha quem repudie a concentracédo dos reajustes para até 59 anos,
0 que contribuiria para a inadimpléncia dos idosos, embora admita os
efeitos nocivos dos reajustes unilaterais estabelecidos outrora pelas
operadoras.

Nessa perspectiva, Bottesini e Machado citam Parecer do Professor
Doutor José Aristodemo Pinotti, datado de marco de 2004, quando en-
tao Deputado Federal e Relator do Projeto de Conversao da MP 148/03';

2 BOTTESINI, Maury Angelo; MACHADO, Mauro Conti. Lei dos planos e seguros de satide comentada:
artigo por artigo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 148-151.
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[...] abusiva a RN 63/2003, quando ela define
que os valores pagos pela Gltima faixa etaria
sejam seis vezes maiores que os da primeira,
concedendo um aumento de 500% sobre o qual
ainda havera correcao monetaria anual. O que
ocorreu foi, além de tudo, um uso inadequado
do Estatuto do Idoso. Antes dele, esses aumen-
tos eram praticados de forma mais suave até
idades superiores. Depois dele, esses aumentos,
ao invés de serem eliminados a partir dos 60
anos, foram prensados e concentrados para até
59 anos, com o agravante de serem praticados
em dobro nas trés Ultimas faixas etarias. Isso
agrava, concretamente, o que ja esta ocorren-
do, ou seja, a inadimpléncia dos idosos e sua
fuga dos planos de salude. [...] Se nao é a formu-
la ideal essa encontrada pelo legislador, e que
vem se aperfeicoando com a experiéncia adqui-
rida com a aplicacao dela, certamente é uma
solucao para o impasse criado pelos reajustes
unilaterais impostos pelas operadoras e segura-
doras, por meio dos quais elas se livravam dos
clientes mais onerosos, como os mais idosos, ao
fim de um pequeno periodo de controle indivi-
dual em que observavam se o custo dos servicos
utilizados por ele eram iguais ou maiores que o
valor da mensalidade, estabelecendo o chama-
dos ‘indice de sinistralidade’ individual.

3. Interpretacdo e precedentes: o motivo da divergéncia
e a resposta processual

Uma vez exposta a oscilacao jurisprudencial acerca do tema,
vale destacar, num plano mais amplo, o motivo do surgimento das di-
vergéncias, que esta relacionado a problematica da interpretacao na
atual fase do pensamento juridico, bem como a perspectiva de
equacionamento das controvérsias em sede legislativa, percebida
a partir da tendéncia de valorizacao dos precedentes no Novo Co-
digo de Processo Civil (Lei 13.105/15, que entrara em vigor apos
decorrido um ano da data de sua publicacao oficial, esta ocorrida
em 17.03.2015).
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Uma leitura mais atenta dos acordaos da 32 e 42 Turma do STJ,
cujo embate gerou a manifestacao da Segunda Secdo, evidencia os
problemas gerados atualmente pela complexidade do processo inter-
pretativo.

De fato, o acordao da 32 Turma afirmou, expressamente, que a
variacao do preco em funcao da idade estaria vedada nos contratos
de planos de saude firmados por consumidores idosos. De seu turno,
0 acordao da 4* Turma asseverou o inverso. Esse reajuste, por si so,
nao configurava a discriminacao proibida pela Lei 10.741/03.

Nao obstante, enquanto o primeiro acordao ressalvava que a ideia
nao era alcar o idoso a margem do sistema privado de planos de salde,
admitindo a incidéncia do regramento legal e contratual respectivo,
isto é, admitindo reajustes nao abusivos e nao atrelados exclusivamen-
te a idade, o segundo acordao permitia os reajustes pelo critério eta-
rio, mas também colocou a abusividade como elemento a ser rechaca-
do no caso concreto.

Os acdrdaos nao dizem a mesma coisa, e a uniformizacdao em-
preendida pela Segunda Secao foi importante. Mas a divergéncia era
menor do que aparentava.

De qualquer modo, resta claro que a controvérsia surgiu a par-
tir do grau de indeterminacao do texto da norma do artigo 15, § 3°
do Estatuto do Idoso, a cuja luz “é vedada a discriminacao do idoso
nos planos de salde pela cobranca de valores diferenciados em ra-
zao da idade”.

0 que significa, concretamente, “discriminacao do idoso”? O texto
da norma permitiu duas interpretacoes.

A primeira, dando prevaléncia a protecao constitucional do idoso,
afirmou como discriminatéria qualquer cobranca de valor diferenciado
em razao da idade. Cobranca, portanto, vedada.

A segunda interpretacao, atentando também para outros valores
envolvidos, como o equilibrio contratual, amparado constitucional-
mente na protecao da ordem econdmica, afirmou como vedada somen-
te aquela cobranca demasiada, que gere discriminacao ao idoso, impe-
dindo ou dificultando o seu direito de proteger a sua saude mediante
exercicio da liberdade de contratar.
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Parece-nos que a segunda interpretacao, de fato, é a que melhor
pondera todos as circunstancias faticas e juridicas envolvidas', con-
templando a protecao do consumidor idoso e preservando a natureza
peculiar do contrato de plano de salde. Se o Estatuto do Idoso tivesse
a intencao de vedar em absoluto qualquer reajuste pelo critério etario,
poderia ter dito algo como “é vedada a cobranca de valores diferencia-
dos em razao da idade nos planos de salde”.

Isso nao significa, entretanto, que o Estado nao deve atuar na pro-
tecao do idoso em contratos dessa natureza. Nao faz sentido que os re-
ajustes sejam maddicos enquanto jovens os consumidores e exacerbados
quando mais precisam do cumprimento do contrato que observaram
durante décadas.

Faz-se necessaria, pois, uma atuacdo mais proativa da ANS na fis-
calizacdo do cumprimento das normas administrativas que expede, ini-
bindo a judicializacao de conflitos, que se multiplicam e se perenizam
na realizacao de calculos atuariais para determinacdo do adequado au-
mento a ser computado na mensalidade do plano de salide — essa foi a
solucao dada no REsp 1.280.211/SP, apos o caso ter se estendido até o
Superior Tribunal de Justica.

Essa intervencao estatal no plano contratual se justifica como me-
dida de concretizacao de um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, a saber, o de construcao de uma sociedade livre,
justa e, ao mesmo tempo, solidaria.

Pois bem. Como visto, a controvérsia surgiu a partir do grau de
indeterminacao da norma do artigo 15, § 3° do Estatuto do Idoso. Tra-
ta-se de caracteristica marcante das leis elaboradas sob a influéncia
da atual fase do pensamento juridico, denominada por muitos como
“neoconstitucionalismo”.

3 Esse critério de avaliagdo remete a “lei da ponderacao” de Robert Alexy, que é muito utilizada em
sede doutrinaria e jurisprudencial e tem sido cada vez mais objeto de estudo e de reflexdes criticas:
“neste sentido, quando se tem um caso dificil - entendido como aqueles nos quais as regras nao con-
seguem regular de forma subsuntiva — deve-se primeiro descobrir quais principios se encontram em
conflito. Isso é importante. Apenas quando n&@o ha respostas nas regras ou, para usar a terminologia
alexyana, nos mandados de definicdo, é que se recorre a um argumento de principio, ou mandados
de otimizacdo. Com a otimizagao implica que um principio deve ser cumprido na maior medida
possivel, respeitadas as condicdes reais e juridicas. [...] Todavia, ainda nestes termos, temos um
problema na definicao de otimizacdo como caracteristica especifica dos principios: a discricionarie-
dade que emana da avaliacao de até que ponto um principio deve ser efetivado” (ABBOUD, Georges
et al. Introducdo a teoria e a filosofia do direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 390-392).
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O uso de conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais'
nos textos normativos tém aberto espaco para a criatividade judicial,
compreendida esta como um dos elementos da atividade jurisdicional,
que se inicia no exame dos fatos trazidos pelas partes em juizo, ren-
dendo ensejo a busca pela norma geral aplicavel, a ser interpretada
a partir da Constituicdo. Essa atividade é precisamente definida por
Fredie Didier Jr.:

Ao se deparar com os fatos da causa, o juiz deve
compreender o seu sentido, a fim de poder obser-
var qual a norma geral que se lhes aplica. Identi-
ficada a norma geral aplicavel (norma legal, por
exemplo), ela deve ser conformada a Constituicao
através das técnicas de interpretacdo conforme,
de controle de constitucionalidade em sentido es-
trito e de balanceamento dos direitos fundamen-
tais. Nesse sentido, o julgador cria uma norma
juridica (= norma legal conformada a norma cons-
titucional) que vai servir de fundamento juridico
para a decis@o a ser tomada na parte dispositiva
do pronunciamento’.

Uma tal atividade, que pressupoe a identificacao de uma norma
geral aplicavel, interpretacao conforme a Constituicao e balanceamen-
to de direitos fundamentais, é inegavelmente complexa e propicia a
gerar divergéncias.

Ha tentativas doutrinarias de equacionamento dessa proble-
matica no campo da interpretacao, seja pela discussao acerca da
(in)existéncia de discricionariedade’ no exercicio da atividade

Ha inumeras conceituacdes doutrinarias acerca do significado de conceitos juridicos indeterminados
e clausula gerais. Para Fredie Didier Jr., “clausula geral é uma espécie de texto normativo, cujo
antecedente (hipotese fatica) é composto por termos vagos e o consequente (efeito juridico) é
indeterminado. [...] E indiscutivel que a existéncia de clausulas gerais reforca o poder criativo da
atividade jurisdicional” (Curso de direito processual civil: introducao ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 1, p. 51).

5 0p. cit., p. 159.

6 A prop6sito, Lenio Luiz Streck, afirmando a inexisténcia de discricionariedade judicial: “Na verdade,
quando sustenta essa necessidade (de o juiz decida lancando mao de argumentos de principio e nao
de politicas), Dworkin apenas aponta para os limites que devem constar no ato de aplicacao judicial
(por isso, ao direito, ndo importa as convicgdes pessoais/morais do juiz acerca da politica, socieda-
de, esportes etc. - ele deve decidir por principios” (Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica
e teorias discursivas. 5. ed. rev., mod. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 492.).
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jurisdicional, seja pela contraposicio de métodos hermenéuticos
aradigmaticos®.

De qualquer modo, atenta a esta conjuntura, a Lei 13.105/15 —
Novo Codigo de Processo Civil —, consolida e sistematiza a resposta
processual que vem se desenvolvendo ha algum tempo para a estabili-
zacao do sistema, a saber, a valorizacao dos precedentes pela adocao
de mecanismos que induzam a sua observancia. Veja-se, por exemplo,
o teor de seu artigo 927:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisoes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acordaos em incidente de assuncao de com-
peténcia ou de resolucdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e es-
pecial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribu-
nal Federal em matéria constitucional e do Supe-
rior Tribunal de Justica em matéria infraconstitu-
cional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgao especial
aos quais estiverem vinculados. '®

Nessa perspectiva, o pronunciamento da Segunda Secao do STJ
sobre a legalidade do reajuste pelo critério etario devera ser observado
pelos membros do préoprio STJ, por todos os Tribunais de instancia infe-
rior e pelos respectivos juizes de Primeiro Grau, em prol da seguranca
juridica e da previsibilidade das decis6es judiciais.

7 Confira-se, por exemplo, uma breve comparacao entre os métodos de Robert Alexy e Ronald Dworkin:
“Dessa forma, a ponderagao tem o carater de procedimento na medida em que a justificacdo da
fundamentacao da decisdao tomada pelo juiz é dada conforme o procedimento, sendo desonerado
de uma justificacdo conteudistica. Ja o ‘método’ de Hércules (Dworkin) reivindica uma justificacao
de um contexto conteudistico no interior do qual forma e conteldo se interpenetram. Ou seja, se
exige que nao apenas o procedimento seja equitativo, mas também que produza um resultado que
justifique a coacao do Estado” (ABBOUD, Georges et al. Introducdo a teoria e a filosofia do direito.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 386.).
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Trata-se de opcao de politica legislativa que nao esta isenta de
criticas, as quais ultrapassam os limites deste artigo, e cuja implemen-
tacdo demandara tempo e constantes adaptacdes de toda sorte. Basta
notar que, atualmente, a Gltima orientacdo do STJ sobre o caso dos re-
ajustes pela idade e o enunciado n. 91 da simula do TJSP se contrariam
frontalmente. E, segundo entendimento doutrinario:

Embora nao conste na listagem de lei, os precedentes cujo enten-
dimento é consolidado na simula de cada um dos tribunais (ainda que
nao seja tribunal superior) tém forca obrigatoria em relacdo ao proprio
tribunal e aos juizes a eles vinculados'®.

'8 Didier Jr., Fredie et al. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, acoes
probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. v. 2. 10. ed.
Salvador. Ed. Jus Podivm, 2015, p. 461.
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