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RESUMO

O presente trabalho € o resultado de um estudo sobre os contratos de planos
de saude, os seus reajustes e as condi¢cdes para que estes acontecam nos
contratos firmados com os consumidores idosos. Aborda, inicialmente, a
evolucéo histérica do direito & salude e o desenvolvimento dos planos de saude
no Brasil, evidenciando as principais caracteristicas do contrato mencionado,
fazendo referéncia ao O6rgdo regulador, Agéncia Nacional de Saude
Suplementar. Em seguida, apresenta as principais legislacfes aplicaveis a este
negocio juridico. Por fim, traz as divergéncias doutrindrias acerca da
possibilidade de incidéncia das legislagcbes citadas, mostrando o

posicionamento da doutrina e jurisprudéncia nacional.

Palavras-chave: plano de salude; consumidor; idoso; reajuste.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo um estudo sobre a possibilidade,
embasado, principalmente, nas leis 8.078/90, 9.656/98 e 10.741/03, do reajuste
das mensalidades dos consumidores idosos nos contratos antigos de planos de
saude, e evidenciar quais as limitagcbes impostas no ordenamento nacional

para que seja evitada a abusividade de tais aumentos.

O tema é de relevante importancia para a sociedade, visto que, ainda que
existam, hoje, normas positivadas que proibam e tornem nula a imposicéo de
clausulas que regulem o reajuste de mensalidade em razdo da idade dos
consumidores idosos, os planos de salude em nada alteraram o0 seu
comportamento; a questdo € ainda mais preocupante em se tratando dos

planos antigos, por existirem discussdes sobre a aplicacéo da Lei 9.656/98.

O aumento na faixa etaria dos segurados ndo pode ser, por si s6, motivo para
gue os planos de saude, para os quais contribuiram aqueles por longos anos,
majorem as suas mensalidades. Isto porque, durante muito tempo,
provavelmente ndo precisaram utilizar dos servicos dos seus planos como
precisardo utilizar com o passar dos anos, pois com o0 avancar da idade, é certo
gue ha um aumento da ocorréncia de doencas. Discute-se, muito, atualmente,
sobre a possibilidade da aplicacdo da Lei 9.656/98 para os contratos antigos de
planos de saude, aqueles firmados antes da entrada em vigéncia da lei acima
referida, o que tem gerado elevado niumero de ac¢bes judiciais requerendo a
revisdo contratual para a adequacao destes a tal legislacao, tudo isso também
pautado nas regras previstas no Codigo de Defesa do Consumidor, grande
norteador das relacbes consumeristas, sendo norma de ordem publica e,

portanto, de aplicacao obrigatoria.

O que se tem visto, ademais, € que as seguradoras transferem os reajustes
gue antes seriam feitos a partir dos 60 anos, para faixas etarias proximas desta
idade, a fim de burlarem o sistema protetivo. Por ter natureza de contrato de
adesdo, suas clausulas sédo previamente e unilateralmente definidas e nao
modificaveis, ndo restando ao consumidor outra alternativa, sendo procurar o

Judiciario para que se possa resolver essa questao.



A Agéncia Nacional Suplementar de Saude, atualmente o 6rgéo regulador das
operadoras de assisténcia privada deste ramo, permite alguns reajustes para
0s contratos de planos de saude. Porém, cabe as outras legislacdes, também,
impor limites as seguradoras a fim de serem evitadas as abusividades
praticadas cotidianamente na area consumerista. O Estatuto do idoso proibe,
dentre outras praticas, a discriminagdo contra os idosos, considerando,
inclusive, o aumento das mensalidades dos planos de salde como atos
discriminatorios, se pautados exclusivamente no avanco da faixa etaria. Por
fim, o Cddigo de Defesa do Consumidor traz em seu rol exemplificativo as
chamadas clausulas abusivas, considerando-as nulas quando previstas em

quaisquer contratos.

Quanto a estrutura do trabalho, o primeiro capitulo faz uma analise geral dos
contratos de planos de saude, especificamente no que diz respeito a sua
natureza de contrato de adeséo, definicdo e caracteristicas principais. Além
disso, aborda breve esboco da evolucdo historica do direito a salude e o
desenvolvimento dos planos de saude no Brasil. Ainda, trata dos tipos de
planos existentes no pais, divididos quanto ao regime de contratacdo, quanto
as coberturas minimas e quanto ao momento da contratacdo; e da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar, estabelecendo os limites impostos pela

mesma e 0s reajustes permitidos.

O segundo capitulo traz informacdes sobre o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, descrevendo a sua natureza juridica, a conceituacao de
consumidor e fornecedor, e de produtos e servigos. Elenca os principais
principios que permeiam a relagdo contratual em questdo e, ademais, como
consequéncia do ideario de tal Codigo, trata da protecdo do consumidor contra
as clausulas abusivas. Por fim, aborda sobre o Estatuto do Idoso, ressaltando a
sua importancia no ordenamento patrio, uma vez que 0 mesmo vem reiterar as
bases trazidas pela Politica Nacional do Idoso, ampliando o arcabouco de
objetivos desta, com a finalidade de se efetivar os direitos dos idosos e as

medidas para o seu alcance.

O terceiro e ultimo capitulo analisa os reajustes nas mensalidades dos
consumidores idosos nos contratos antigos, a aplicacdo do Cédigo de Defesa

do Consumidor, da lei dos Planos de Saude e do Estatuto do Idoso para os



contratos antigos e da protecéo contra reajuste em razdo da mudanca da faixa
etaria, explanando, principalmente, os direitos dos consumidores idosos,
expressos nas legislacbes anteriormente citadas. Por fim, traz o

posicionamento atual dos Tribunais e doutrina nacionais sobre o tema.



2 O CONTRATO DE PLANO DE SAUDE

O contrato €, e sempre foi, um dos instrumentos mais importantes das
sociedades. Serve como meio de satisfacdo de interesses e vontades proprias
dos individuos contratantes. Para que se entenda o contrato de plano de
saude, que vem tomando proporcdes cada vez maiores, jA que é notdria a
insatisfacdo da populacdo no que diz respeito a qualidade dos servigos
publicos que lhes sdo (ou deveriam ser) “disponibilizados”, no sistema de

salde brasileiro, € necessario analisar alguns aspectos formadores do mesmo.

2.1 NATUREZA DE CONTRATO DE ADESAO

O contrato surgiu a medida que os homens perceberam a necessidade de viver
em sociedade, principalmente porque n&o conseguiriam suprir suas
necessidades por si s6. A sua estruturacao, entretanto, vem sendo modificada

ao longo dos séculos, de maneira a alterar as suas caracteristicas.

Em decorréncia da mudanca mercadoldgica pelo mundo, com a producdo em
massa, principalmente apds a Revolucdo Industrial, grande motor de
aguecimento das relagbes capitalistas, as empresas buscaram satisfazer as
necessidades de agilidade e uniformidade na hora da contratacdo, redigindo
um contrato padrdo para a efetivacdo das suas transacfes. Desta forma, os

contratos de adesdo ganharam forma e forga.

O autor Cristiano Heineck Schmitt (2008, p. 73) descreve os principais fatos
gue contribuiram para o aparecimento desta espécie de contratos:
O fenbmeno do consumerismo originou-se em fatos, tais como o
crescimento vertiginoso da procura e oferta de bens de consumo nas
sociedades industrializadas e naquelas em desenvolvimento, na
explosdo demogréfica e na expansao da classe média e seu acesso
aos bens de consumo.
Esses contratos caracterizam-se pelo seu conteudo pré-determinado,
elaborado Unica e exclusivamente por uma das partes (logicamente, a

prestadora do servigo), onde o consumidor, ao contratar, se vé obrigado a



aceitar as clausulas ali impostas, ndo possuindo a prerrogativa de modifica-las,
ja que ndo ha, nestes casos, a discussao das vontades dos contratantes como
requisito para a formacgéo desse conteudo.

Segundo Custodio da Piedade Miranda (2002, p. 16-17):

[...] a principal diferenca entre os contratos padronizados, tais como
0s conhecemos hoje, e 0s contratos negociados esta em que nestes
cada uma das partes, discutindo e fixando o contelddo contratual,
declara uma vontade que lhe é propria, uma vontade que nao se
limita assim ao poder de contratar, mas se estende também ao de
plasmar o proprio conteldo contratual; nos contratos padronizados,
pré-formulados por uma grande empresa industrial ou prestadora de
servigos, a outra parte, normalmente um individuo que integra uma
massa andnima de pessoas, ja ndo dispde desse poder, porque se vé
diante de um modelo contratual, dotado de for¢a normativa, de total
(ou quase) rigidez de conteuldo, limitando-se a prestar a sua adeséo
ao contetdo contratual com que se defronta, se quiser contratar.
O contrato de adesdo € muito importante; € aquele que tem as clausulas
previamente estipuladas por uma das partes, restando a outra concordar com
elas ou, no maximo, escolher entre algumas opcfes pré-definidas (como no
caso dos planos de saude, qual tipo de plano ele ird escolher, se individual ou
coletivo, dentre outras opg¢des). De um modo geral, as relacdes de consumo
sdo de adesdo, pois sdo contratos em massa, impessoais em sua grande
maioria, e visam garantir celeridade as relacbes econbmicas, como ja
explanado acima. Nesse cendrio, os contratos de planos de saude, como se
percebe, possuem natureza de contratos de adesdo, destacadas as

caracteristicas que lhe configuram.

Guilherme Fernandes Neto (2012, p.49) analisa 0 surgimento deste contrato
devido ao desenvolvimento das relagcdes comerciais, da producdo em escala
de bens, de forma sistematica e continua, bem como do fornecimento de
servigos para o publico em geral, o que gerou a necessidade de uniformizagéo

na contratacao de tais servicos e comercializacao dos produtos.

Essa modalidade de contrato que surgiu acabou por privilegiar o proponente do
negocio, definindo este previamente as suas vontades, impondo a parte

contratante um instrumento ja definido, o que acaba por tornar mais célere as



contratacdes, sendo este contrato ofertado ndo para um individuo, mas para
toda coletividade. Diferentemente dos contratos negociados, onde ambas as
partes vinculadas podem dispor livremente (esbarrando nos limites legais) o
que desejam contratar, acordando conjuntamente 0s seus deveres e

obrigacdes.

O consumidor, nos contratos de adesao, vem assumir um papel de, apenas,
anuir com aquilo que Ihe fora apresentado no instrumento contratual, sem que
a ele tenha sido dada a oportunidade de dispor sobre o seu conteudo,
aceitando, ao assinar, tudo aquilo que esta contido ali. Nao podera ele discutir
as suas clausulas, por vezes, apenas escolher qual tipo de negdcio ira
contratar, isto quando o proponente |he oferece algumas modalidades de
contratacdo, com clausulas especificas. A partir da sua anuéncia este contrato

comecara a produzir efeito entre as duas partes.

2.2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO A SAUDE E O
DESENVOLVIMENTO DOS PLANOS DE SAUDE NO BRASIL

A Constituicio Federal de 1988 instituiu 0 SUS (Sistema Unico de Satde), com
as atribuicdes de planejamento e execucao de politicas publicas que visam
garantir o acesso a toda populacdo ao direito a saude, este positivado pela
propria CF/88. Esse sistema, todavia, apresenta severas falhas e nao
consegue alcancar os seus objetivos de forma plena, deixando muito que
desejar no que diz respeito as tais politicas publicas, e o que se vé é parte da
populacao, os que dispdem de renda suficiente para tal, optar por aderir planos
de saude a fim de ver garantido efetivamente o acesso ao direito a saude. Para
melhor compreensdo desse sistema, necessaria se faz uma explanacao
superficial sobre a evolucéo histérica do direito a saude e da implementacao

dos planos de saude no Brasil.

A revolucdo industrial, além do progresso tecnolégico inovador, transformando
o modo de producdo da época, trouxe consigo grandes insatisfacbes das
massas trabalhistas no que dizia respeito as condi¢cdes de vida, reclamando

pela mudanca de cenario, uma vez que estes eram extremamente explorados e



nao lhes era garantido minima dignidade. As guerras mundiais, além de
ocasionar tamanha devastacdo pelo mundo, contribuiram ainda mais para a

inquietacéo existente a época.

A partir de entdo, como resultado das insatisfacdes, surge o Estado do Bem
Estar Social, com o objetivo de atender as necessidades do periodo, onde a
figura do Estado apareceria como responsavel por atender aos anseios da
populacdo, melhorando a qualidade de vida e garantindo uma vida dignha a
todos. Um dos objetivos a serem alcancados era justamente a garantia a
saude, além de outros direitos sociais. Estes, por sua vez, foram detectados
pela primeira vez nas Constituices do México de 1917 e na Alema de 1919
(Constituicdo de Weimar); no Brasil, € apenas na Constituicdo de 1934 que
eles sdo positivados, seguindo a ideia destacada em seu preambulo de que tal
Constituicdo havia sido redigida para organizar um regime democratico, a fim
de assegurar a Nagao a unidade, a liberdade, a justica e o bem estar social e
econdbmico. A partir de entdo, no ordenamento brasileiro, era nitida a
preocupacdo em se garantir tais direitos, onde a saude encontra-se incluida,

através de politicas projetadas pelo Estado, sendo, portanto, sua obrigacao.

Pode-se dizer que apenas em 1923 o governo brasileiro adotou a primeira
medida no que diz respeito a sua atuagcdo no campo da saude, criando o
Departamento Nacional de Saude Publica, definindo as areas em que atuaria.
Essas acbes, porém, se resumiam a pratica de servicos coletivos
operacionalizados em campanhas sanitarias, ndo existindo prestacdo de
servico individualizada, sendo estes ainda financiados pelos préprios cidadaos

gue tinham condicdes financeiras.

No mesmo ano foi editada a Lei El6i Chaves (Decreto-lein® 4.682/23), pela
qual foram criadas as Caixas de Aposentadorias e Pensodes, tidas percussoras
do que hoje se denomina “Previdéncia Social“, as quais beneficiavam algumas

categorias profissionais, mantidas pelas empresas e empregadores.

A partir de 1930, com a chamada “Era Vargas”, foram criados diversos
hospitais, assim também como o Ministério de Educagdo e Saude.
Posteriormente, houve a criagdo dos Institutos de Aposentadorias e Pensdes,

devido ao crescimento das Caixas de Aposentadorias e Pensdes, nos quais o



Estado passa a ser contribuinte, em conjunto com as empresas € O0S

empregados.

Segundo Marco Campos e Cristiani Ferreira (2012, p. 6), todas as
contribuicbes previdenciarias se concentraram no Instituto Nacional de
Previdéncia Social em 1966, com a unificacdo dos Institutos de Aposentadoria
e Pensdes, persistindo, porém, a exclusdo dos trabalhadores rurais e diversos
trabalhadores urbanos informais de tais beneficios.

De acordo com Joseane Silva (2010, p. 42):

A inoperancia dos servicos publicos de assisténcia a salde da
populacgéo, vinculados ao setor da previdéncia privada, acarretou, nos
meados da década de 60, a formalizacao de varios convénios entre o
setor publico e as empresas que atuavam no ramo. Desta forma,
surgiu uma nova rede formada pelas pessoas juridicas que
prestavam servicos de assisténcia a salde suplementar através do
financiamento publico. Verifica-se, neste periodo, a co-existéncia dos
servicos prestados pelo préprio setor previdenciario publico, das
atividades realizadas por terceiros particulares e remunerados e
ainda resultantes dos convénios celebrados.

Ainda segundo a autora citada, a decadéncia deste sistema, formado pelo
Poder Publico e pela celebracdo de convénio com empresas privadas
favoreceu o surgimento e crescimento do setor de saude suplementar, desde o
final da década de 60 (2010, p. 45).

Nos anos 70 cria-se o Instituto Nacional de Assisténcia Médica e Previdéncia
Social, com a finalidade de prestacdo de servicos médicos aos contribuintes da

previdéncia social.

Na década de 80, o Movimento Sanitario surge das insatisfacfes da sociedade
do modo como a saude estava sendo tratada, sendo apresentadas algumas
propostas para a reforma sanitaria por profissionais da éarea.
Consequentemente, em 1986, o projeto de reforma sanitéria é aprovado, sendo

o Sistema Unico de Saude implementado pela Constituicdo brasileira de 1988.

Para Leonardo Figueiredo (2012, p. 88), neste periodo, diversos fatores
negativos e, principalmente, a ma qualidade da assisténcia a saude no setor
publico marcaram o inicio do processo de valorizagcdo do sistema privado,
impulsionou o crescimento da procura de modalidades oferecidas de forma
supletiva pela iniciativa privada. Ainda segundo o mesmo autor, por fim, dai

resulta o importante papel dos planos privados de assisténcia e de seguro a



saude, desempenhando papel de desonerar o Estado da incumbéncia que |he
foi dada pela Constituicdo Federal de que a saude é direito de todos e dever do
Estado, j& que o mesmo ndo dispdem de recursos suficientes para viabilizar tal
mandamento de forma eficiente, assumindo, assim, funcdo de suplementar a
saude publica, ao disponibilizar para 0s seus associados e segurados

atendimento médico de forma satisfatoria.

2.3 DEFINICAO E CARACTERISTICAS

Primeiramente, ha que se fazer uma breve exposicdo sobre contrato. E uma
das principais espécies de negécio juridico, pelo qual as partes contratantes
dispbem sobre os efeitos que desejam alcancar, de acordo com as suas
vontades, limitadas, obviamente, pelos principios e normas vigentes no
ordenamento juridico. E o instrumento utilizado para concretizar interesses
contrapostos, observadas as regras ditadas pelas partes, além daquelas

impostas pelas normas existentes na legislacéo brasileira.

Para que exista, faz-se necessaria a verificacdo dos seus elementos. O
primeiro, que diz respeito aos sujeitos, sdo as pessoas envolvidas no negaocio,
as quais podem ser fisicas, juridicas, ou mesmo entes despersonalizados. Elas
devem ser capazes (aptiddo genérica e especifica para a pratica de atos civis)
e legitimas (aptiddo especifica para a pratica de atos civis); o segundo, a
manifestacdo de vontade, deve ser feita de forma livre e consciente, podendo
ser feita de forma expressa, tacita ou presumida; o terceiro, o objeto, que € a
finalidade do contrato, devendo ser licito, possivel, determinado ou
determinavel; o quarto, a forma, como regra é livre, sendo vinculada em
algumas hipdteses elencadas pela legislacdo, ou seja, devera ser a forma

prescrita ou ndo defesa em lei.

No que diz respeito ao contrato de plano de saude, a Lei 9.656, que dispde
sobre os planos e seguros privados de assisténcia a saude, traz a
conceituacdo e caracterizacdo de tais empresas, segundo a qual estdo

submetidas as disposicdes desta lei as pessoas juridicas de direito privado que



operam planos de assisténcia a saude, sem prejuizo do cumprimento da

legislacéo especifica que rege a sua atividade.

Adota-se, para fins de aplicagcdo das normas estabelecidas na lei, a definicdo
de plano privado de assisténcia a saude como a prestacdo continuada de
servicos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré ou pos estabelecido,
por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a
assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais
ou servicos de saude, livremente escolhidos, integrantes ou ndo de rede
credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica,
hospitalar e odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da
operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador,

por conta e ordem do consumidor.

Para Aurisvaldo Sampaio (2010, p. 187 e 188), o contrato de plano de saude é
aguele por meio do qual a parte que oferece os servicos (a prestadora), obriga-
se diante da outra parte (0 consumidor), a proporcionar a cobertura dos riscos
de assisténcia a saude, ficando este obrigado, como regra, ao pagamento de

contraprestacdes mensais previamente definidas.

Segundo Leonardo Figueiredo (2012, p.167), o contrato de plano privado de
assisténcia a saude é o acordo feito entre entidade e beneficiario, onde este
altimo se compromete ao pagamento de contraprestacdo pecuniaria, € o
primeiro se obriga a disponibilizar atendimento em rede médica especifica,
arcando também com o O6nus financeiro nas hipoteses em que ocorram
eventuais enfermidades contratualmente cobertas. Ressalta, ainda, que o que
se pode extrair deste conceito é que seus elementos fundamentais sdo a
garantia de assisténcia a saude e a garantia de cobertura financeira dos risco

dessa assisténcia.

Tal contrato € marcado por servicos de trato sucessivo, aqueles em que a
execucdo se prolonga no tempo, onde os direitos e obrigacdes dele
decorrentes sédo exercidos por tempo indeterminado e sucessivamente; néo
sdo, portanto, as seguradoras, contratadas para o atendimento de uma
necessidade momentanea dos consumidores, mas sim para garantir que,

guando necessario, sejam eficazes nas suas prestacoes de servico, seja pela



realizacdo de exames e tratamentos meédicos, internacdes hospitalares,

intervengdes cirurgicas etc.

Como contrato de prestacdo de servicos que €, hd que existir, por parte do
contratante-consumidor, contraprestacdo pecuniaria, ao passo em que O
fornecedor devera disponibilizar, sempre que preciso, 0s servicos contratados.
E um contrato, por fim, aleatério, que tem na sua esséncia a incerteza sobre as
vantagens e prejuizos que podem ocorrer para as partes. Quer dizer, ndo é
possivel, de antemao, saber quando e se havera necessidade de utilizacdo
pelo beneficiario dos servicos e, ainda, se aquilo que ela recebe sera suficiente

para arcar com 0s procedimentos necessarios, quando solicitados.

Essa prestacdo suplementar carecia de controle e fiscalizagéo efetivas, visto
gue atuavam deliberadamente, praticando abusos contra os consumidores.
Assim surgiram, na década de 90, a legislacdo especifica e a agéncia
reguladora, a fim de inibir tais condutas e regular o modo como tal relagcéo se

concretizaria.

Os planos de saude tem por objetivo maior a protecao da saude dos pacientes,
sendo de extrema importancia na vida destes, principalmente por ter o Brasil
um sistema de saude publica totalmente ineficaz atualmente, o que faz com
gue uma parcela da sociedade comprometa parte da sua renda mensal para a
contratacdo de plano de saude particular. Como o Estado nado foi capaz de
oferecer a populacdo um servico de salude adequado, ainda hoje de baixa
qualidade, a iniciativa privada se faz presente neste setor justamente para
tentar suprir esta deficiéncia, sendo o0 acesso a tais servicos oferecidos pelos
particulares (devidamente qualificados e autorizados pelo 6rgdo competente)
garantidos apenas a populacdo que possa arcar com a contratacdo dos

mesmos.

Carolina Ribeiro Garcia (2007, p.28) conclui que o crescimento desse setor
privado encontra-se ligado diretamente ao fracasso da politica governamental
representada pelo SUS, que é reconhecido como um sistema pobre para 0s
pobres. A evolucao de tal ramo se deu entre os anos 60 e 70, devido a falta de
qualidade e de credibilidade dos servicos inerentes ao sistema publico de
saude, quando uma parte da populacao, que tinha condi¢des de arcar com 0



custo, passou a recorrer ao sistema privado, caracterizado pelos planos e

convénios de assisténcia a saude.

O direito & satde encontrou previsdo no ordenamento juridico brasileiro apenas
a partir da Constituicdo Federal de 1988, o qual encontra-se espalhado
expressamente em diversos artigos, mas principalmente em seu art. 6°, ao falar
dos direitos sociais, e nos artigos 196 a 200, em secdo especifica sobre o
tema. A saude deve ser considerada ndo apenas como auséncia de doencgas,
mas como um bem-estar tanto fisico, como também mental e social. As acdes
governamentais devem visar ndo apenas a cura de doencas, mas também a
sua prevencao, a fim de proporcionar a melhor qualidade de vida possivel a
populacdo, e o acesso de forma efetiva e igualitaria aos meios indispensaveis

para tal.

Ainda que seja um dever do Estado garantir a todos, igualmente, o direito a
saude, estabelecendo politicas publicas de modo a viabilizar o acesso aos
servicos, abre a Constituicdo Federal a possibilidade de instituicdes privadas
participarem de forma complementar do sistema de saude, sob a fiscalizacédo
do Poder Publico. Mas o que deveria ser um sistema complementar, tornou-se,

por ineficiéncia do sistema publico, suplementar.

Os planos de saude sao regulamentados, desde a sua entrada em vigéncia,
pela Lei 9.656, que dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a
saude. Além disso, deve observar os ditames previstos na Lei 8.078 (Cédigo de
Defesa do Consumidor) e na Lei 9.961, que criou a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS).

2.4 TIPOS DE PLANOS DE SAUDE

Os planos de saude se sujeitam a algumas classificacdes especificas. Séo
divididos quanto ao regime de contratacdo, quanto as coberturas minimas e,

guanto ao momento da contratacao.

2.4.1 Quanto ao regime de contratacao



No que diz respeito ao regime de contratagdo, a Lei de Plano de Saude
classificou os tipos de contratos em: (I) individual ou familiar; (ll) coletivo
empresarial; e (Ill) coletivo por adesdo. A Resolugdo Normativa n°® 195 da ANS

traz as definicdes e especificacbes de cada regime.

O plano de saude individual ou familiar € aquele que oferece cobertura da
atencdo prestada para a livre adesédo de beneficiarios, pessoas naturais, com
ou sem grupo familiar. Ou seja, € o plano contratado por pessoa fisica, a qual
poderd incluir seus dependentes (parentes até certo grau e conjuge ou
companheiro, para o caso de unido estavel; sendo que algumas operadoras
limitam este numero); a extingdo do vinculo com o titular do plano familiar ndo
acaba o contrato, assegurando-se aos dependentes que foram incluidos pelo
mesmo o direito a manutencdo das mesmas condi¢cdes contratuais, com a

assuncéao das obrigacdes decorrentes.

Plano privado de assisténcia a salde coletivo empresarial é aquele que oferece
cobertura da atencdo prestada a populacdo delimitada e vinculada a pessoa
juridica por relacdo empregaticia ou estatutaria; ou seja, € o contrato celebrado
com a empresa onde os seus funcionarios serdo os beneficiados, podendo tal
empresa arcar com toda a despesa que diz respeito a este contrato ou parte
dela; poderdo ainda, neste tipo de contrato, serem incluidos dependentes
desses funcionarios, até o terceiro grau de parentesco consanguineo ou

segundo grau de parentesco por afinidade, além do c6njuge ou companheiro.

Plano privado de assisténcia a saude coletivo por adesao é aquele que oferece
cobertura da atencdo prestada a populacdo que mantenha vinculo com as
seguintes pessoas juridicas de carater profissional, classista ou setorial: | —
conselhos profissionais e entidades de classe, nos quais seja necessario o
registro para o exercicio da profissédo; Il — sindicatos, centrais sindicais e
respectivas federacdes e confederacdes; Ill — associagbes profissionais
legalmente constituidas; IV - cooperativas que congreguem membros de
categorias ou classes de profissdes regulamentadas; V - caixas de assisténcia
e fundacbes de direito privado que se enquadrem nas disposicoes desta
resolucdo; VI - entidades previstas na Lei 7.395/85, e na Lei 7.398/85. Da

mesma forma que no plano coletivo empresarial, a lei permite a inclusdo de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7395.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7398.htm

parentes até o terceiro grau, em caso de parentesco consanguineo, e segundo

grau, em caso de parentesco por afinidade, além do cdnjuge ou companheiro.

2.4.2 Quanto as coberturas minimas

Quanto as coberturas minimas que os planos devem oferecer, pode-se falar
em plano ambulatorial, plano hospitalar, plano hospitalar com cobertura

obstétrica, plano referéncia e plano odontologico.

A cobertura assistencial de que trata o plano-referéncia compreende todos 0s
procedimentos clinicos, cirargicos, obstétricos e os atendimentos de urgéncia e
emergéncia, sendo-lhe permitidas algumas exclusdes assistenciais, dispostas
na Resolugdo 262/2011 da ANS. E a modalidade mais ampla de plano,

garantindo as assisténcias ambulatorial, hospitalar e obstétrica em todo o pais.

O plano ambulatorial compreende os atendimentos realizados em consultério
ou em ambulatério, definidos e listados no Rol de Procedimentos e Eventos em
Saude, ndo incluindo internacdo hospitalar ou procedimentos para fins de
diagnéstico ou terapia que, embora prescindam de internacdo, demandem o
apoio de estrutura hospitalar por periodo superior a 12 (doze) horas, ou
servicos como unidade de terapia intensiva e unidades similares, sendo-lhe
permitida também algumas exclusbes. Inclui, portanto, dentre outras
coberturas, as consultas médicas em numero ilimitado, realizadas em
ambulatério ou consultério, em todas as especialidades médicas; as consultas
obstétricas para pré-natal, em numero ilimitado; os servicos de apoio
diagnéstico e tratamentos realizados em ambulatério ou consultério; os
procedimentos ambulatoriais (inclusive as cirurgias ambulatoriais), mesmo
guando realizadas em ambulatérios de hospital, desde que ndo caracterizem
internacdo; a cobertura de atendimentos caracterizados como de urgéncia ou
emergéncia pelo periodo de até 12 horas; a remogéo apoés realizagdo dos
atendimentos classificados como de urgéncia ou emergéncia para a
continuidade de ateng&o ao paciente, quando caracterizada a falta de recursos
na unidade ou pela necessidade de internacao; os procedimentos ambulatoriais

gue necessitem de anestesia local, sedacdo ou bloqueio, quando realizados



em ambulatério; os procedimentos considerados especiais, como por exemplo,
hemodialise e dialise peritoneal, quimioterapia ambulatorial, radioterapia,
hemoterapia ambulatorial e cirurgias oftalmolégicas ambulatoriais. De outro
lado, porém, séo excluidos os procedimentos que, embora ndo necessitem de
internacao, precisem de apoio de estrutura hospitalar por periodo superior a 12
horas ou de servigos como recuperacdo pos-anestésica, UTI, CTIl e similares; a
internacdo hospitalar; os procedimentos diagnosticos e terapéuticos em
hemodindmica, os procedimentos que exijam anestesia, salvo aqueles que
podem ser realizados em ambulatério, com anestesia local, sedacdo ou
bloqueio; a quimioterapia intratecal ou as que demandem internagcédo; e as

radiomoldagens, radioimplantes e braquiterapia.

O plano hospitalar compreende os atendimentos realizados em todas as
modalidades de internacdo hospitalar e os atendimentos caracterizados como
de urgéncia e emergéncia, conforme Resolucdo especifica vigente, nédo
incluindo atendimentos ambulatoriais para fins de diagndstico, terapia ou
recuperacdo. Inclui, portanto, dentre outras coberturas, as internacdes em
unidades hospitalares, inclusive em UTI/CTI, sem limitagdo de prazo, valor
maximo e quantidade; os honorarios médicos, servigos gerais de enfermagem
e alimentacao durante o periodo de internacao; os exames de diagndstico e de
controle da evolugdo da doenca durante o periodo de internacdo; o
fornecimento de medicamentos, anestésicos, gases medicinais, transfusdes,
sessbes de quimioterapia e radioterapia realizados durante o periodo de
internacao; toda e qualquer taxa, incluindo os materiais utilizados, durante o
periodo de internacdo; a remocdo do paciente para outra unidade hospitalar,
gquando comprovadamente necessaria, dentro dos limites da cobertura
geografica previstos em contrato; despesas do acompanhante para pacientes
menores de 18 anos; 0s procedimentos buco-maxilares e procedimentos
odontoldgicos passiveis de realizagdo em consultério, mas que, por
determinacdo do médico assistente, necessitem de internagdo hospitalar; os
procedimentos considerados especiais, cuja necessidade esteja relacionada a
continuidade da assisténcia prestada em regime de internacdo hospitalar, como
por exemplo: a hemodialise e dialise peritoneal, a quimioterapia, a radioterapia,

incluindo radiomoldagem, radioimplante e braquiterapia, a hemoterapia, 0s



procedimentos diagnosticos e terapéuticos em hemodinamica, 0s exames pré-
anestésicos e pré-cirurgicos; fisioterapia, as cirurgia plastica reconstrutiva de
mama para tratamento de mutilagdo decorrente de cancer, e o
acompanhamento clinico no pos-operatorio imediato e tardio dos pacientes
submetidos a transplante de rim e de coOrnea, exceto medicacdo de
manutencdo. Restam excluidas, por outro lado, as consultas ambulatoriais e
domiciliares; o atendimento obstétrico, como por exemplo, pré-natal e parto,
tratamentos e procedimentos ambulatoriais e atendimento para fins de

diagnéstico, terapia ou recuperacao.

O plano hospitalar com obstetricia compreende, além dos procedimentos do
plano hospitalar, os procedimentos relativos ao pré-natal, da assisténcia ao
parto e puerpério. Estdo inclusos, portanto, os procedimentos relativos ao pré-
natal e assisténcia ao parto; os partos e as coberturas e beneficios para o
recém-nascido, como a cobertura assistencial ao recém-nascido, filho natural
ou adotivo do consumidor ou de seu dependente, durante os primeiros 30 dias
apos o parto; e a inscricdo assegurada como dependente ao recém-nascido,
filho natural ou adotivo do consumidor, isento do cumprimento de caréncia,
desde que a inscrigdo ocorra no prazo maximo de 30 dias do nascimento ou da
adocdo. De outra parte, entretanto, ficam excluidas as consultas ambulatoriais
e domiciliares, os tratamentos e procedimentos ambulatoriais ndo relacionados
ao pré-natal, e os atendimentos para fins de diagndsticos, terapia ou
recuperacdo. Ressalte para o fato de que a cobertura assistencial e a inscricdo
com isencédo de caréncia s6 alcancam o recém-nascido apés o cumprimento de

300 dias de caréncia pelo titular do plano.

O plano odontoldgico inclui os procedimentos odontolégicos realizados em
consultério. Compreende a cobertura de todos os procedimentos listados
no anexo | para a segmentacdo odontologica, da Resolucdo ora comentada,
dentre eles, as consultas e exames clinicos; exames auxiliares ou
complementares, solicitados pelo odontélogo assistente; procedimentos
preventivos; procedimentos de dentistica (restauragbes); endodontia
(tratamento de canal); periodontia (tratamentos de gengiva); cirurgias orais
menores, assim consideradas as realizadas em ambiente ambulatorial e sem

anestesia geral. Estdo excluidos, entretanto, os procedimentos de prétese,


http://www.ans.gov.br/images/stories/Legislacao/rolprocedimentos/anexo_i_rn262_altera_rn211.pdf

tratamento ortodontico e aqueles nao listados no Rol de Procedimentos
Odontolégicos da ANS.

2.4.3 Quanto ao momento da contratacéao

E possivel, de acordo com o momento da assinatura do contrato, identificar trés

tipos de contratos: (I) planos antigos; (ll) planos novos; e (Ill) planos adaptados.

Os planos antigos sao aqueles contratados anteriormente a lei 9.656, que trata
dos planos de saude. Portanto, sdo aqueles firmados antes de 2 de janeiro de

1999, quando da entrada em vigor da lei em comento.

Os planos novos sao aqueles contratados a partir de 2 de janeiro de 1999, ja

enquadrados as regras da lei 9.656.

Por ultimo, os planos adaptados sdo aqueles contratados anteriormente a lei
dos planos de saude, ou seja, antes de 2 de janeiro de 1999, contudo,
posteriormente adaptados a referida lei, porque assim preferiu 0 consumidor a
guem foi dado este direito. Isto porque, quando da entrada em vigor da lei
9.656, foi dado ao consumidor que detinha um contrato considerado como
“antigo” a possibilidade de adaptagdo do seu plano, sendo as operadoras
obrigadas a lhes oferecer tal proposta. Sendo a mesma aceita pelo
consumidor, 0 seu contrato passara a viger de acordo com as regras de tal lei;

caso contrario, permanecera com o seu plano antigo.

2.5 AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) € uma autarquia especial
vinculada ao Ministério Publico, criada com o objetivo de promover a defesa do
interesse publico na assisténcia suplementar a saude, regulando e fiscalizando
as relacdes das instituicbes privadas prestadoras de tais servicos e 0S seus
consumidores. Essa fiscalizagcdo aos planos pela ANS, inclusive, esta expressa
no 8§ 1° do artigo 1° da Lei 9.656/98.



Como agéncia reguladora que é, fora criada para fiscalizar a prestacdo dos
servicos de assisténcia médica prestados de maneira suplementar pelas
empresas de planos de salde, uma vez que se trata de um servigco
essencialmente publico, controlando a qualidade desta prestacéo e regulando a

atividade deste setor.

Segundo Rodrigo Aguiar (2011, p.10):

A promulgacdo da EC n° 08/95" é tida como o marco regulatério
brasileiro, essencial para a criagdo das entidades a quem caberiam a
regulagdo dos servicos publicos desestatizados, no decorrer do
processo de revolugcdo estrutural que vinha experimentando a
Administracdo Publica, que passou cada vez mais a buscar a
eficiéncia de sua atuacdo, a fim de atender aos anseios sociais,
dignificando a pessoa humana. Tais entidades sdo conhecidas hoje
como Agéncias Reguladoras.

José Maria Madeira (2011, p.1) dispde que tais agéncias surgem para controlar
as atividades privadas na execucdo dos servicos de carater publico, sendo
imprescindivel para o processo de descentralizacdo estatal que vem ocorrendo

nos ultimos anos.

Novamente seguindo as palavras de Rodrigo Aguiar (2011, p. 12), agéncia
reguladora é a entidade da Administracédo Publica indireta’, que fora criada sob

a forma de autarquia especial’, com competéncia para regular servigos publicos

'A Emenda Constitucional n° 8 de 15 de agosto de 1995 altera o inciso XI e a alinea “a” do
inciso XII do artigo 21 da Constituicdo Federal, a fim de permitir a quebra do monopdlio estatal
existente até entdo sobre alguns servicos, 0 que veio a ser medida pioneira para o surgimento
da concessédo de outros servicos posteriormente. A nova redacdo do mencionado dispositivo
passa a ser a seguinte: Art. 21. Compete a Unido: [...] XI — explorar, diretamente ou mediante
autorizacdo, concessao ou permissdo, os servicos de telecomunicacgfes, nos termos da lei, que
disporéa sobre a organizacéo dos servigos, a criagdo de um érgéo regulador e outros aspectos
institucionais; Xll — explorar, diretamente ou mediante autoriza¢@o, concessao ou permissao: a)
0s servicos de radiodifusédo sonora, e de sons e imagens.

A Administracdo Publica Indireta € constituida por um conjunto de entidades, dotadas de
personalidade juridica, responsaveis pelo exercicio, em carater especializado e
descentralizado, de determinada atividade administrativa, por outorga legal da entidade estatal;
ou seja, consiste na criacéo de pessoas juridica, de personalidade prépria, publica ou privada,
para exercerem parcela da competéncia administrativa do ente politico que a criou e com o
qual ndo se confundo.

® A autarquia é uma entidade criada por lei, com personalidade juridica, patriménio e receita
préprios, para executar atividades tipicas da Administracdo Publica, que requeiram, para seu
melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada, sendo dotadas,
portanto, de autonomia administrativa. J& uma autarquia especial, como no caso da ANS,
caracteriza-se por possuir prerrogativas especiais e diferenciadas de outras autarquias, como
por exemplo o poder normativo que possui, dada a possibilidade de editar normas de carater
geral, impondo direitos e obriga¢ges aos seus administrados; a autonomia decisoria, sendo que
seus atos decisorios ndo sdo passiveis de recurso enderecado ao Ministério a que esta



delegados por concessao ou permissao a iniciativa privada, ou sobre atividades

econdmicas relevantes.

E indispensavel destacar, porém, que antes mesmo da criagdo da ANS ja
ocorria a atuacdo das instituicdes privadas, que eram reguladas pela atuacao
conjunta do Ministério da Fazenda e Ministério da Saude, e da
Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP). Com a Lei 9.961, entraram
em vigor regras mais rigidas permeando essa relacdo. Desde o seu
surgimento, a ANS vem buscando regulamentar esse mercado de saude
suplementar, editando resolucbes normativas, com o fim de assegurar o0s
direitos dos beneficiarios dos planos de saude, cuidando ainda da integridade e

concorréncia do referido mercado.

Juliana Nascimento (2008, p.1) entende que:

Conforme previsto no art. 174 da Constituicdo Federal, o Estado
como agente normativo e regulador da atividade econdbmica devera
exercer na forma da lei as fungbes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo determinante ao setor publico e indicativo para o
setor privado, pois a saude € um servico de interesse geral, na qual é
reconhecido o carater suplementar da saude privada (como dispde o
art. 199 da Carta Magna), desempenhada como servi¢co de interesse
econdmico em geral, interesse esse, que justifica a regulacdo desse
setor. Esta autarquia especial foi criada com a finalidade de
promover a defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a
salde através da regulacéo e fiscalizagdo do setor, das relagdes das
operadoras setoriais com prestadores de servigcos de salde e com 0s
usudrios de planos de saude, para o desenvolvimento das acdes de
salde no Pais. Sua atuacao é restrita a regulagdo dos servicos das
operadoras de planos privados de assisténcia a saude, competindo a
Agéncia zelar pelo fiel cumprimento da Lei 9656/1998 e sua
regulamentacdo normativa, no ambito da saude suplementar no
Brasil.

Através de um conjunto de medidas e acdes, como a criagdo de normas, além
do controle e a fiscalizagdo dos segmentos explorados pelas empresas, para
assegurar o interesse publico, deve a ANS regular as operadoras,
principalmente a relagéo entre prestadores e consumidores, a fim de contribuir
para o desenvolvimento e efetivacdo das acdes em relacdo a saude no pais.
Ou seja, objetiva contribuir para a construcdo de um setor de saude
suplementar, realizando ac¢bBes de promocdo da saude e prevengdo de

doencgas, acima de tudo.

vinculada, ou a qualquer outra entidade; a independéncia administrativa (mandato fixo de seus
dirigentes) e a autonomia econdmico-financeira.



2.6 REAJUSTES PERMITIDOS PELA ANS

Leonardo Figueiredo (2012, p. 247) explica que a ANS tem competéncia para
fixar os indices de reajustes dos valores dos planos de salude, uma vez que a
mesma atua regulando o mercado de saude suplementar, e o faz com o
objetivo claro de manter o equilibrio econdémico-financeiro desta relagao,

embasada na sua politica de defesa e prote¢do ao consumo.

No que diz respeito aos aumentos permitidos pela ANS, temos trés tipos: (a)
reajuste por variacdo de custos; (b) reajuste por mudanca de faixa etaria; e (c)

reajuste por revisao técnica.

O primeiro reajuste € o que deriva das altera¢cdes nos custos ocasionados por
diversos fatores, como a inflacdo, o qual podera ocorrer apenas uma vez no
ano, no més da assinatura do contrato. E o chamado reajuste anual, que ocorre
com a finalidade de manter o equilibrio econémico em fungcédo da perda do

poder aquisitivo da moeda por causa da inflagéo.

O segundo reajuste é aquele que ocorre com o aumento da idade do segurado,
de acordo com a definicdo de faixas previstas pelas instituicdes privadas de

seguro; consiste no acréscimo efetuado no més do aniversario do beneficiério.

De acordo com Leonardo Figueiredo (2012, p. 252):

Tal reajuste é decorrente da conjugacéo de fatores de ordem pessoal
do consumidor, aliada ao fator tempo. Isto porque o corpo humano, a
medida que envelhece, fica mais sujeito a doencas e enfermidades,
majorando, por demasia, 0s gastos que se fazem necessarios com a
manutencdo de sua incolumidade fisica e psiquica. Por tais razoes,
guando mudamos de faixa etaria, aumentamos o risco atuarial de
sinistralidade, inerente a nosso perfil pessoal. Assim, as operadoras
podem diferenciar o valor das mensalidades de acordo com a faixa
etéria do consumidor.

Esse aumento deve, porém, seguir as regras dispostas pela Lei de planos de
saude, que distingue as hipoteses de acordo com a data da celebragdo do
contrato. Quanto aos contratos antigos (ou seja, aqueles contratados
anteriormente a 2 de janeiro de 1999), o reajuste devera seguir as clausulas do
contrato, sem qualquer determinacéo de faixas etarias, devendo tais clausulas,

porém, se apresentarem ao consumidor de forma expressa e clara, sob pena



de nulidade (o0 que ndo quer dizer que se o mesmo for abusivo, também néo

sera passivel de nulidade).

Para os contratos assinados entre 2 de janeiro de 1999 e 1° de janeiro de
2004, além dos contratos adaptados (aqueles assinados antes de 2 de janeiro
de 1999 e, posteriormente, adaptados as regras da Lei 9.656), os aumentos
foram autorizados desde que as faixas etarias venham descritas
expressamente no contrato, tendo sido divididos em sete faixas: a) de 0 (zero)
a 17 (dezessete) anos; b) de 18 (dezoito) a 29 (vinte e nove) anos; c) de 30
(trinta) a 39 (trinta e nove) anos; d) de 40 (quarenta) a 49 (quarenta e nove)
anos; e) de 50 (cinquenta) a 59 (cinquenta e nove) anos; f) de 60 (sessenta) a
69 (sessenta e nove) anos e; g) de 70 (setenta) anos ou mais. Lembrando que,
de acordo com a Resolucao n° 06 de 1998 do Conselho de Saude Suplementar
(CONSU), os contratos de consumidores com 60 anos ou mais, com dez anos
ou mais de plano ndo poderéo sofrer a variacdo por mudanca de faixa etaria; e
ainda, que o preco da ultima faixa podera ser, no maximo, seis vezes maior

gue o preco da faixa inicial.

Por fim, para os contratos assinados apos 1° de janeiro de 2004 (quando da
entrada em vigor do Estatuto do Idoso), os aumentos também séo autorizados
para as faixas determinadas nos contratos, que, a partir de entdo, foram
divididas em dez faixas: a) de 0 (zero) a 18 (dezoito) anos; b) de 19 (dezenove)
a 23 (vinte e trés) anos; c) de 24 (vinte e quatro) a 28 (vinte e oito) anos; d) de
29 (vinte e nove) a 33 (trinta e trés) anos; e) de 34 (trinta e quatro) a 38 (trinta e
oito) anos; f) de 39 (trinta e nove) a 43 (quarenta e trés) anos; g) de 44
(quarenta e quatro) a 48 (quarenta e oito) anos; h) de 49 (quarenta e nove) a
53 (cinquenta e trés) anos; i) de 54 (cinquenta e quatro) a 58 (cinquenta e oito)
anos; j) de 59 (cinquenta e nove) anos em diante. Ademais, segundo a
Resolugdo Normativa n°® 63 de 2003 da ANS, o valor fixado para a ultima faixa
etaria ndo pode ser superior a seis vezes o valor da primeira faixa, e a variagao
acumulada entre a sétima e a décima faixas ndo pode ser superior a variacdo

acumulada entre a primeira e a sétima faixas.

O terceiro reajuste é destinado a um determinado plano de saude que esteja
em desequilibrio econébmico, onde a seguradora e a ANS acordam pelo

aumento da mensalidade, e em contrapartida se obriga a seguir determinadas



regras estabelecidas pela Agéncia; isso ocorre para que ndo sejam cessados
0s servicos prestados pela operadora instavel e, para tanto, a ANS exige o
oferecimento de pelo menos duas opg¢bes de reequilibrio ao consumidor, ja

aprovadas pela mesma.



3. DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E DO ESTATUTO DO
IDOSO

Dentre as legislacbes especificas que podem ser aplicaveis a relacdo de
consumo que tem por objeto a contratacdo de planos de saude privados, além
da Lei dos Planos de Saude, é possivel, ainda, citar o Codigo de Defesa do

Consumidor e o Estatuto do ldoso.

3.1 DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A Lei 8.078/90 trouxe consigo previsbes de tamanha importancia para o Pais,
especificamente no que tange as relacdes de consumo, pactuadas entre os
fornecedores e consumidores, protegendo, nas contratacdes, 0S sujeitos
considerados hipossuficientes, pelas suas caracteristicas demonstradas a

seqguir.

3.1.1 Natureza juridica

Com relagéo ao direito do consumidor, este tem trés referéncias expressas na
CF/88, uma delas, inclusive, a da criagcdo do CDC. A primeira delas encontra-
se no art. 5°, XXXII, que trata dos meios de defesa da dignidade da pessoa
humana. O direito brasileiro deve ter uma politica publica de defesa do
consumidor; isso porque percebe-se que, em determinados contratos, ha uma
parte mais fraca que necessita de uma protecdo mais concisa. Ao se
reconhecer esta vulnerabilidade, procura-se fornecer ao consumidor (o
vulneravel) o mais alto grau de tutela. O principio da vulnerabilidade do

consumidor encontra-se previsto expressamente no art. 4°, 1 do CDC.

De acordo com Sérgio Cavalieri Filho (2011, p.11), a promog¢éo da defesa do

consumidor ndo € mera faculdade, constitui mais que um dever, sendo, além



disso, um imperativo constitucional para o Estado, sendo, assim, uma garantia

fundamental do consumidor.

A segunda referéncia na Constituicdo estq no art. 170, V, segundo o qual a
ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observado o principio da defesa do consumidor, dentre outros.
Ao afirmar isso, a CF/88 faz, expressamente, uma opc¢édo pelo modo de
producdo capitalista, ao mencionar a livre iniciativa, ndo representando,
apenas, uma escolha meramente econdmica, mas também juridica e politica.
Apesar de visar o lucro, isso nao seria 0 bastante, visto que a ordem
econdmica tem o papel de garantir a todos uma existéncia digna. Ademais, 0
principio da dignidade da pessoa humana, de acordo o0s preceitos
constitucionais e legais que fundamentam o Codigo ora em analise, tem duas
funcdes: a fungéo positiva (a ordem econdmica atua em prol do consumidor) e
a funcéo negativa (a ordem econémica deve abster-se de atuar em prejuizo do

consumidor).

s

A terceira referéncia na Constituicdo é o art. 48 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias (ADCT), que ordena a criacdo do Caodigo para a
efetivacdo dos mandamentos firmados na Constituicdo no que diz respeito a

protecdo ao consumidor, o que ocorreu com a Lei 8.078 de 1990.

Claudia Marques (2008, p. 27) destaca a importancia do Texto Maior em ter
reconhecido o consumidor e lhe assegurado protecdo constitucionalmente,
tanto como direito fundamental, citado no artigo 5°, XXXII, quanto como
principio da ordem econdmica nacional, no artigo 170, V, da Carta Magna,
sendo, portanto, a origem da codificacdo tutelar dos consumidores no
ordenamento patrio, por trazer mandamento expresso ao legislador ordinario
para a criacao de Codigo de Defesa e Protecdo do Consumidor, no artigo 48 do

Ato das Disposicdes Transitorias.

De acordo com o art. 1° do CDC, essa lei tem normas de ordem publica e
interesse social, em razéo de suas raizes constitucionais. As normas de ordem
publica e interesse social objetivam tutelar interesse geral da sociedade, o bem
comum. A determinacéo da lei como de ordem publica (uma ordem publica de

protecdo em razdo da vulnerabilidade reconhecida ao consumidor) revela um



bY

status diferenciado a norma que, embora n&o a torne hierarquicamente
superior as demais, lhe outorga um carater preferencial. De outra parte, na
medida em que realiza o conteudo de um direito fundamental, de matriz
constitucional, retira da esfera da autonomia privada das partes a possibilidade

de derroga-la, restando, assim, caracterizada como norma imperativa.

Por fim, segundo Sergio Cavalieri Filho (2011, p. 24 e 25), o objetivo deste
Cddigo foi implantar uma Politica Nacional de Consumo destinada a tutelar os
interesses de todos os consumidores, sendo tal politica voltada ao atendimento
das necessidades dos mesmos, do respeito a sua dignidade, saude e
seguranca, garantindo a harmonia das relagbes de consumo; a protecédo do
consumidor se satisfaz na exata medida do necessario, a fim de compatibilizar
o desenvolvimento econdmico e tecnolégico do qual necessita toda a

sociedade, equilibrando as relacdes entre os participantes desta relacao.

3.1.2 Principios da relagdo de consumo

E possivel identificar, em qualquer relacdo de consumo, a incidéncia de
diversos principios de direito, todos eles importantes para a formacdo dos
negécios juridicos, uma vez que os mesmos veiculam ideias que fundamentam
e informam todo sistema juridico, ou os padrées de conduta a serem seguidos

pelas partes para a concretizacéo das suas vontades.

3.1.2.1 Principio da autonomia privada

Analisando as caracteristicas dessa espécie de contrato, ha que se ressaltar a

discusséo acerca da sua relagédo com o principio da autonomia privada.

De acordo com Francisco Amaral, citado por Aurisvaldo Sampaio (2010, p. 67):

[...] autonomia privada é o poder que os particulares tém de regular,
pelo exercicio de sua propria vontade, as relagbes de que participam,
estabelecendo-lhes o conteddo e a respectiva disciplina juridica. Para
Orlando Gomes, o0 principio da autonomia da vontade, que se
manifesta no direito contratual sob a forma da liberdade de contratar,



equivale ao “poder dos individuos de suscitar, mediante declaragao
de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem juridica.

A autonomia privada é o poder que o sujeito dispde para regular os seus
interesses, é a liberdade que detém as partes envolvidas em um negdécio
juridico bilateral de estabelecerem, entre si, direitos e obrigaces, acordando
sobre aquilo que se pretende contratar, observando-se, por 6bvio, os limites
impostos no ordenamento juridico, respeitando, inclusive, os direitos de
terceiros. Além de objetivar alcancgar as suas vontades e necessidades, deve o
sujeito conciliar o seu desejo ao respeito aos interesses sociais, enquadrando o
seu comportamento as regras existentes para a efetivacdo daquilo que se ira

negociar.

Tal principio pauta-se na ideia da liberdade que ambas as partes devem ter
para contratar. Essa liberdade, de acordo com Miguel Gémez (2005, p. 2) tem
varios aspectos: (a) liberdade de celebracdo do contrato ou liberdade de
contratar propriamente dita, que é a possibilidade de decidir se contratar ou
ndo contratar, o livre arbitrio para decidir, segundo o0s interesses e
conveniéncias de cada um, se estabelecera ou ndo uma relacdo contratual com
outro, e quando a estabelecera; (b) liberdade de escolher livremente a pessoa
com guem se vai contratar; (c) liberdade de selecdo do tipo contratual que
melhor sirva a seus interesses. Isto é, a possibilidade de escolher liviemente o
modelo de contrato que quer celebrar de entre todos aqueles que estdo
tipificados na lei; (d) liberdade de estipulacdo, que é a possibilidade de fixar
livremente o contetudo do contrato; (e) liberdade de forma, caso ndo haja forma

prescrita em lei.

Alda Regina Roboredo (2007, p. 158) entende ndo haver como permitir que
essa liberdade contratual seja absoluta, em se tratando de relacdo de
consumo, visto que, além do poder econémico, pode ocorrer que o contratante
forte seja o detentor do monopdlio de um servigco considerado essencial, ou
ainda, imprescindivel para a realizaggo do homem na sociedade

contemporanea.

Como bem ressalta Leandro Medeiros (2012, p. 2), este principio teve como

auge o Estado liberal classico, sendo uma das ideias trazidas pela Revolucao



Francesa, tornando-se quase absoluto; apenas com o avanco de normas de
ordem publica e a necessaria intervencdo do Estado nas relacdes privadas
(chamada de “dirigismo estatal’), atrelado ao surgimento também de outros
principios contratuais, a autonomia da pessoa comecou a encontrar limitacdes

em seu campo de atuacao.

Assim, segundo Francisco Malosa Junior e Rafael Silva (2004, p. 184), ainda
gue nao se possa discutir a incidéncia da autonomia da vontade nos contratos,
nao é esta mais absoluta, pois o sistema juridico em vigor interfere no que se
refere as questbes de ordem publica e, ainda, através do dirigismo contratual,

intervindo o estado na parte econdémica, excepcionalmente.

Neste sentido, Miguel Gémez (2005, p. 2) ressalta 0 aumento das normas
imperativas, no decorrer dos anos, que restringem a vontade individual,
visando conseguir a realizacdo de interesses supraindividuais, uma vez que as
limitagBes impostas a autonomia privada concretizaram o reconhecimento de
principios importantes para a manutencdo da supremacia da coletividade sobre

o individuo.

Atualmente, essa autonomia pode ser entendida como o poder, conferido pelo
ordenamento juridico, que o particular tem de determinar o conteddo e os
efeitos dos seus negoécios, visando atender os seus interesses, respeitando,
porém, os valores sociais do sistema. E é exatamente sob tal enfoque que se
pode enxergar a diferenca entre a autonomia da vontade e a autonomia
privada, colocada por alguns autores (embora outros acreditem n&o haver
distingdo alguma); enquanto a primeira encontra-se baseada na ideia de que a
vontade das partes, por si sO, podera criar relagdes juridicas, a segunda leva
em consideracdo nao s6 este fator, devendo estar em sintonia com o0s
interesses sociais e juridicamente protegidos, atendendo, ainda, outros

principios que permeiam a esfera contratual.

Como se sabe, no contrato de adesao, a parte mais fraca da relagdo nao
possui a prerrogativa de liberdade absoluta, pelo menos, de estabelecer o

conteudo negocial. Por isso se fala na mitigacéo de tal principio.

3.1.2.2 Principio da forga obrigatoria dos contratos



Atrelando-se a breve andlise feita sobre o principio da autonomia privada,
deve-se ressaltar, também, o principio do pacta sunt servanda. Tal principio
reflete a obrigatoriedade dos contratos, ou seja, a obrigacdo da sua completa
realizacdo, a fim de ndo serem rescindidos tais negdécios ou, uma vez ocorrida
a quebra daquilo que foi pactuado, acarretarem para a parte que desejava a
sua manutencgao, algum tipo de indenizac&o. E a regra de que “o contrato & lei
entre as partes”, que, tempos antigos, era tratada de forma absoluta. Porém,
este ndo € o cenario correto para os contratos atuais, inclusiva desde a sua
mitigacdo com a teoria da imprevisdo, que é invocada quando um
acontecimento superveniente e imprevisivel torna excessivamente onerosa a
prestacdo imposta a uma das partes, em face da outra que, em geral, se

enriquece a sua custa ilicitamente.

Com o surgimento dos contratos de adesédo (aquele em que o consumidor
limita-se a, tdo somente, aderir ao negdcio juridico ou ndo, sem que se possa
discutir ou modificar as suas clausulas, ja elaboradas pelo fornecedor), tal
principio deve se apresentar relativizado, uma vez que ndo se pode exigir 0
cumprimento das obrigacdes constantes no instrumento de forma absoluta,
visto que ndo se manifesta de forma plena o chamado principio da autonomia
privada, isto por que ndo ha, por parte do consumidor, a liberdade de dispor
sobre o que se quer contratar e, pior, por vezes este consumidor nem conhece
a totalidade das clausulas que esta contratando. E o que dispde Guilherme
Fernandes Neto (2012, p. 40), de forma mais rigida, ao desprezar o pacta sunt
servanda em razdo da inexisténcia de manifestacdo real da vontade do
consumidor em aceitar todas as clausulas predispostas unilateralmente no

contrato.

Miguel Gomez (2005, p. 3) assevera que a decadéncia do principio em
discussdo € consequéncia da mitigagdo do principio da autonomia privada,
visto que, sendo o contrato ndo mais considerado como produto exclusivo de
acordo de vontades livres e iguais, sendo um processo social complexo no qual
intervém pessoas desiguais e interdependentes, a nocédo de forca obrigatoria

do contrato também se torna relativa.



Isso porque tal principio se tornou instrumento desigualdades sociais e
econdmicas relevantes, figurando como reflexo da opressao da parte mais forte
da relagédo sobre a parte fraca. Por isso deve ser interpretado hoje de forma
mitigada, ao ponto de que nao se tira a obrigatoriedade dos negécios, até como
forma de garantir a seguranca juridica no ordenamento, porém, o seu conteudo
deve estar de acordo com as leis e demais principios que regulam o Direito, de
modo que aquelas clausulas que se apresentem como abusivas dentro da

relacdo negocial sejam consideradas nulas.

Como assevera Alda Regina Roboredo (2007, p. 186), tal principio sofre uma
mitigacdo, tendo em vista que o contrato ja ndo se encontra inserido no

contexto do individualismo absoluto.

O que se pode concluir da andlise dos contratos de adesdo € que, ha uma
relativizacdo destes principios, pois, como dito acima, ndo ha uma igualdade
entre as partes, de modo que a liberdade de estabelecimento do contetido dos
contratos resta comprometida, visto que apenas uma das partes formula as
clausulas constantes dos mesmos, devendo a outra parte, se quiser (e por isso,
o principio da autonomia é relativizado, e ndo simplesmente descartado),
aceitar o que lhe é proposto. Ademais, ndo se quer dizer aqui que o principio
do pacta sunt servanda ndo deva ser aplicado, mas sim mitigado, de forma que
as clausulas apresentadas com conteudo abusivo nos contratos sejam tidas

como nulas, mas que o resto do contrato seja preservado, no que for possivel.

3.1.2.3 Principio da vulnerabilidade do consumidor

Este principio pode ser considerado como a base das relagbes de consumo,
constituindo o nucleo para a configuracdo do consumidor, uma vez que, sendo
a parte mais fraca da relacdo, e por isso, vulneravel, verd garantido a sua
protecdo diante do fornecedor, onde se equilibrar a relacdo contratual

instaurada entre tais partes.

Segundo Sergio Cavalieri Filho (2011, p. 47), vulnerabilidade é a qualidade ou

estado de vulneravel, que pode significar, também, sentir-se o sujeito ofendido,



prejudicado, atacado ou ferido. E uma situacdo permanente ou provisoria que

fragiliza o consumido, diante das circunstancias.

Ao se reconhecer a vulnerabilidade, se orienta a fornecer ao consumidor o
mais alto grau de tutela, ou seja, se a algum sujeito de direito for dado um nivel

de tutela superior ao do consumidor, os direitos deste devem ser ampliados.

A vulnerabilidade é um traco universal dos consumidores; € o principio maximo
que rege a relacdo de consumo. Esta caracteristica pode ser visualizada em
diversos aspectos, principalmente no que diz respeito a vulnerabilidade técnica,

econdmica, e juridica-cientifica.

De acordo com 0 seu aspecto técnico, o consumidor € vulneravel, pois, em
regra, ndo possui conhecimento técnico aprofundado e especializado acerca
dos servicos e produtos consumidos; este aspecto se liga aos meios de
producdo, visto que o consumidor, em regra, ndo possui conhecimentos

especificos acerca dos produtos e servicos que esta adquirindo.

Sergio Cavalieri Filho (2011, p. 47) explica que tal aspecto da vulnerabilidade
decorre do fato de o consumidor encontrar-se desprovido de conhecimentos
especificos acerca do processo produtivo e das caracteristicas dos produtos ou
servicos, sendo o fornecedor o detentor do monopdlio do conhecimento e

controle sobre tais mecanismos utilizados na cadeia produtiva.

De acordo com o seu aspecto econédmico, o consumidor é vulneravel, pois, em
regra, € menos aquinhoado financeiramente do que o fornecedor; ha uma
presuncdo de que o fornecedor assuma uma posicdo de superioridade
financeira em relacdo aos consumidores. Ademais, este aspecto, também
chamado por alguns autores de “vulnerabilidade fatica”, como no caso de
Sergio Cavalieri Filho, decorre da discrepancia entre a maior capacidade
econOmica e social dos agentes econdmicos — sendo identificados aqui como

os fornecedores —, e a hipossuficiéncia dos consumidores.

O aspecto juridico se revela numa vastidao de aspectos, principalmente pela
falta de informagéo do vulneravel a respeito dos seus direitos, como a quem
recorrer, qual a forma adequada para recorrer, o despreparo para litigar e a

dificuldade de acesso a Justica ainda existente.



Como regra, essa vulnerabilidade ndo precisa ser provada, pois é presumida, €
uma consequéncia da relagdo consumerista. Todavia, em alguns casos,
quando se trata de pessoas juridicas, a doutrina e a jurisprudéncia tem exigido
a demonstracdo da vulnerabilidade para que sejam admitidas como

consumidor no caso concreto.

De acordo com Fabio Konder Comparatto, citado por Leonardo Garcia (2011,
p. 42):
O consumidor, certamente, é aquele que ndo dispde de controle
sobre os bens de producdo e, por conseguinte, consumidor é, de

modo geral, aquele que se submete ao poder de controle dos titulares
de bens de producéo, isto é, os empresarios.

Ademais, Jodo Almeida (2009, p. 25), ressalta que a Assembleia Geral da ONU
ja se pronunciou sobre tal assunto, por meio da Resolucédo n°® 39/248, de 1985,
das Nac6es Unidas, reconhecendo a vulnerabilidade dos consumidores no que

tange aos aspectos econdmicos, de nivel educacional e poder aquisitivo.

Cabe ao Estado procurar garantir a efetividade deste principio, assim como 0s
outros, principalmente o do equilibrio contratual, interferindo na ordem
econbmica, através de seus instrumentos e politicas publicas eficientes,

defendendo, ao maximo, o interesse dos consumidores.

3.1.2.4 Principio do equilibrio contratual

Foi com a entrada em vigor do Cdédigo de Defesa do Consumidor que 0s
contratos passaram a ter ainda mais o seu equilibrio controlado. O principio do
equilibrio contratual busca minimizar as distorcfes existentes entre as partes
das relagcdes de consumo, visivelmente causada pela vulnerabilidade do
consumidor diante do fornecedor. Ao Estado incumbiu o legislador o dever de
proteger os interesses dos hipossuficientes, através de instrumentos e

mecanismos estabelecidos pela propria legislacdo consumerista, onde se



estabelece, nos seus artigos 4° e 5° o0s quais tratam da politica nacional de

relacbes de consumao.

Leonardo Garcia (2011, p. 44), ressalta a preocupacéo do legislador em manter
o equilibrio contratual, sendo vedadas as obriga¢fes iniquas, abusivas ou que

ofendam o principio da boa-fé objetiva e a equidade.

O Cddigo de Defesa do Consumidor surge com o claro objetivo, portanto, de
buscar, acima de tudo, a protecédo ao consumidor e o equilibrio das relacfes de
consumo; o0 que ndo quer dizer que seja uma norma contraria ao fornecedor,
visando, na verdade, alcancar a igualdade entre as partes. Para tanto, repudia
as préticas e clausulas abusivas estabelecidas no nego6cio juridico firmado
entre as partes destas relacdes, reprimindo os excessos do individualismo de

ambas.

Jodo Almeida (2011, p. 35) firma o pensamento de que, pelo préprio
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor dentro das relagbes
consumeristas € que se deve buscar, através da intervencdo estatal, a sua
protecdo e, consequentemente, a harmonizacéo dos interesses das partes que

compBem esta relacdo, o que acarreta no equilibrio contratual.

Por fim, Sergio Cavalieri Filho (2011, p. 52) entende dever ser estabelecida
uma relacdo de igualdade e equilibrio entre as partes, que acontecera na justa
propor¢cao, sendo que a despropor¢céo das prestacdes das partes ofendem tal
principio.

3.1.2.5 Principio da boa-fé objetiva

A boa fé objetiva perpassa toda relacdo obrigacional; por causa dela, as
obrigagOes se iniciam antes de comecar e perduram até depois do seu fim. Ela
exige um comportamento honesto, leal, sigiloso durante as negociacgbes, e
também apods esta fase; € um parametro de conduta que impde as partes nao
apenas se preocupar com seus proprios interesses, mas também com o

interesse da parte contraria. Os deveres da boa fé perduram mesmo com o



cumprimento da prestacdo e extincdo da relacdo obrigacional. O efetivo
adimplemento das obrigacfes sé se d4 com o cumprimento da conduta devida
e seus deveres secundarios. Esta impde, sobretudo, que cada uma das partes
vele para a satisfacdo da legitima expectativa da outra parte, a fim de que a

mesma seja satisfeita.

As partes devem se portar, entre si e perante terceiros que possam ser
afetados com o negécio juridico, com lealdade e respeito, buscando procurar, a
todo o momento, satisfazer ambos os interesses que estejam envolvidos na

negociacao.

Ademais, possui algumas funcdes que devem ser cumpridas. De acordo com a
funcao interpretativa-integrativa, os negocios devem ser interpretados conforme
a boa-fé, e as eventuais lacunas devem ser preenchidas através dela. Segundo
Jodo Emilio Reis (2010, p.l1), significa um critério hermenéutico objetivo,
através do qual o juiz deverd se basear para suprir as lacunas da relacéo

contratual, preservando as justas expectativas das partes.

A funcéo criadora de deveres se mostra evidente quando tal principio cria, além
das obrigacdes preestabelecidas no contrato, deveres anexos, como o dever
de informacao, da confianca reciproca e da cooperacao, a fim de que o negécio
seja adimplido de forma correta, atendendo as legitimas expectativas de ambas
as partes, as quais deverdo buscar, sempre, a concretizacdo das vontades

préprias e do outro.

Por fim, a funcao limitadora do exercicio de direito impde as partes que hajam
conforme a boa-fé e nos limites que a mesma determina, atentando para a
busca do cumprimento daquilo que ficou estabelecido, além dos deveres
anexos, de forma que qualquer comportamento que ultrapasse esses limites
constitui abuso de direito. Para Jodo Emilio Reis (2010, p.1), tal funcéo, além
de englobar a restricdo a comportamentos abusivos, visa a ter efeito muito
mais amplo que a proépria limitacdo destes, exigindo, além disso, um padréo

leal e honesto de conduta.

Segundo Fabio Camacho Torres (2006):



Possui também a funcao limitativa de direitos subjetivos, por meio dos
institutos supressio e surrectio. Supressio é a extingdo de um direito
em razdo da constante auséncia de seu exercicio. Surrectio, ao
contrario, é a criacdo de um direito em virtude de sua pratica reiterada
e aceita pelo outro contratante, ainda que haja sido convencionado
em sentido contrario. Isto se da em razdo da boa-fé objetiva,
justamente porque aquilo que é praticado de forma habitual e sem
impugnacao da outra parte passa a constar da avenga.

Ademais, o principio da boa-fé objetiva se faz presente em todo e qualquer
ramo do direito, sendo, para parte da doutrina patria, potencializada no ramo do
direito do consumidor, incidindo com maior intensidade, uma vez que a figura

do consumidor encontra-se em estado de fragilidade em relacéo ao fornecedor.

3.1.3 Conceituacao de consumidor e fornecedor

Segundo o CDC, em seu artigo 2°, caput e paragrafo Unico, consumidor € toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final, sendo, ainda, a este equiparado a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de consumo. N&o
€ sO aquele que efetivamente adquire o produto ou o servico € considerado
consumidor, mas também aquele que, ndo o tendo adquirido, utiliza-o ou

consome-o.

E destinatario final de produto ou servico quem os adquire ou utiliza para
atender a uma necessidade préopria. Por outro lado, ndo é consumidor quem
adquire ou utiliza o produto ou servigco para a producao de outros produtos ou

Servicos.

Existem algumas teorias que dividem o direito do consumidor no que tange a
destinacao final. Os adeptos da teoria maximalista (também chamada de
objetiva) se conformam com a destinacdo final fatica, sendo certo que o

destinatario final serd aquele que adquirir para si com animo definitivo.

Claudia Marques (2008, p.71) informa que os maximalistas entendem ser
destinatario final o destinatario fatico do produto, quem retira 0 bem do

mercado e o utiliza.



Ja a teoria finalista pressupde a destinacao final fatica, mas ndo se contenta
com ela, haja vista ser necessério, também, que se tenha a destinacéo final
econdmica. O destinatario final, assim, sera aquele que adquiri para si, com
animo definitivo, e com o objetivo de retirar o produto do ciclo econémico (néo

utiliza-lo como meio de producéo, para producao de riqueza).

Ainda de acordo com Claudia Marques (2008, p. 71.), os finalistas consideram
destinatario final o destinatario fatico e econdmico do bem ou servigo, tanto
pessoa fisica quanto juridica; ou seja, deve ser, além de fatico, por retirar o
produto da cadeia de producdo, também econdémico, ndo adquirindo para

revender.

Por fim, a teoria do finalismo mitigado finalismo aprofundado entende correta a
destinacao final econdmica, entretanto, aquele que, sendo destinatario final
meramente fatico, demonstrar a sua vulnerabilidade no caso concreto, também
sera tutelado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. E o que demonstra
Sergio Cavalieri Filho (2011, 64) em sua obra “Programa de Direito do
Consumidor”, ao dizer que a jurisprudéncia do STJ evoluiu para a corrente
finalismo mitigada, admitindo, em alguns casos, a aplicacdo das normas do
Cdédigo consumerista a determinados consumidores e profissionais, desde que
demonstrada a vulnerabilidade técnica, juridica ou econdmica no caso
concreto. Hoje, portanto, o que tem prevalecido é a corrente do finalismo

mitigado, como aparece no julgado abaixo:

CONSUMIDOR. DEFINIQAO. ALCANCE. TEORIA FINALISTA.
REGRA. MITIGACAO. FINALISMO APROFUNDADO.
CONSUMIDOR POR EQUIPARACAO. VULNERABILIDADE. 1. A
jurisprudéncia do STJ se encontra consolidada no sentido de que a
determinacédo da qualidade de consumidor deve, em regra, ser feita
mediante aplicacdo da teoria finalista, que, numa exegese restritiva
do art. 2° do CDC, considera destinatario final tdo somente o
destinatario fatico e econdmico do bem ou servigo, seja ele pessoa
fisica ou juridica. 2. Pela teoria finalista, fica excluido da protecéo do
CDC o consumo intermediario, assim entendido como aquele cujo
produto retorna para as cadeias de producdo e distribuicdo,
compondo o custo (e, portanto, o preco final) de um novo bem ou
servico. Vale dizer, s6 pode ser considerado consumidor, para fins de
tutela pela Lei n® 8.078/90, aquele que exaure a funcdo econdmica do
bem ou servico, excluindo-o de forma definitiva do mercado de
consumo. 3. A jurisprudéncia do STJ, tomando por base o conceito
de consumidor por equiparacdo previsto no art. 29 do CDC, tem
evoluido para uma aplicacdo temperada da teoria finalista frente as
pessoas juridicas, num processo que a doutrina vem denominando
finalismo aprofundado, consistente em se admitir que, em
determinadas hipéteses, a pessoa juridica adquirente de um produto



ou servico pode ser equiparada a condicdo de consumidora, por
apresentar frente ao fornecedor alguma vulnerabilidade, que constitui
0 principio-motor da politica nacional das relacdes de consumo,
premissa expressamente fixada no art. 4°, I, do CDC, que legitima
toda a protecdo conferida ao consumidor. 4. A doutrina
tradicionalmente aponta a existéncia de trés modalidades de
vulnerabilidade: técnica (auséncia de conhecimento especifico acerca
do produto ou servico objeto de consumo), juridica (falta de
conhecimento juridico, contabil ou econémico e de seus reflexos na
relagdo de consumo) e fatica (situacbes em que a insuficiéncia
econdmica, fisica ou até mesmo psicoldgica do consumidor o coloca
em pé de desigualdade frente ao fornecedor). Mais recentemente,
tem se incluido também a vulnerabilidade informacional (dados
insuficientes sobre o produto ou servico capazes de influenciar no
processo decis6rio de compra). 5. A despeito da identificacdo in
abstracto dessas espécies de vulnerabilidade, a casuistica podera
apresentar novas formas de vulnerabilidade aptas a atrair a incidéncia
do CDC a relag@o de consumo. Numa relagéo interempresarial, para
além das hipoteses de vulnerabilidade j4 consagradas pela doutrina e
pela jurisprudéncia, a relacdo de dependéncia de uma das partes
frente a outra pode, conforme o caso, caracterizar uma
vulnerabilidade legitimadora da aplicagdo da Lei n° 8.078/90,
mitigando os rigores da teoria finalista e autorizando a equiparagéo
da pessoa juridica compradora a condicdo de consumidora. 6.
Hip6tese em que revendedora de veiculos reclama indenizagdo por
danos materiais derivados de defeito em suas linhas telefénicas,
tornando inécuo o investimento em andncios publicitarios, dada a
impossibilidade de atender ligagbes de potenciais clientes. A
contratacdo do servico de telefonia ndo caracteriza relacdo de
consumo tutelavel pelo CDC, pois o referido servico comp@e a cadeia
produtiva da empresa, sendo essencial a consecucdo do seu
negocio. Também ndo se verifica nenhuma vulnerabilidade apta a
equipar a empresa a condicdo de consumidora frente & prestadora do
servico de telefonia. Ainda assim, mediante aplicacdo do direito a
espécie, nos termos do art. 257 do RISTJ, fica mantida a condenacao
imposta a titulo de danos materiais, a luz dos arts. 186 e 927 do
CC/02 e tendo em vista a conclusdo das instancias ordinarias quanto
a existéncia de culpa da fornecedora pelo defeito apresentado nas
linhas telefénicas e a relagédo direta deste defeito com os prejuizos
suportados pela revendedora de veiculos. 7. Recurso especial a que
se nega provimento.

(STJ — REsp 1195642/RJ (2010/0094391-6), Relatora: Min Nancy
Andrighi, Data de Julgamento: 13/11/2012, 3* Turma, Data da
Publicacéo: 21/11/2012)

Ademais, a lei também protege todas as pessoas que venham a sofrer danos
em razao de defeito do produto ou servico, mesmo que ndo o tenha adquirido
ou até mesmo utilizado, ou que tenham sido expostas a praticas comerciais

abusivas.

Com base na relacdo de consumo configurada na contratacdo de plano de

saude, o consumidor sera o beneficiario dos servigos contratados.



No que tange ao conceito do fornecedor, o CDC diz ser toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgédo, montagem,
criacdo, construcao, transformacado, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos. Ou seja, sao todos

agueles profissionais que participam da cadeia de fornecimento.

Joao Almeida (2009, p. 45) assevera nao ser o fornecedor apenas aquele que
produz ou fabrica, como também quem comercializa produtos e servicos por
todo o territério, sendo, portanto, tanto os que fornecem bens e servicos ao
consumidor como os que o fazem para intermédio ou comerciante, assim como
o produtor originario também devera ser responsabilizado por aquilo que langar

no mercado de consumo.

Segundo Sergio Cavalieri Filho (2011, p. 73):

A estratégia do legislador permite considerar fornecedores todos
aqueles que, mesmo sem personalidade juridica (entes
despersonalizados), atuam nas diversas etapas do processo
produtivo (producéo-transformacéo-distribuicdo-comercializagéo-
prestacéo), antes da chegada do produto ou servico ao seu
destinatario final. Deste modo, ndo apenas o fabricante ou o produtor
originario, mas, também, todos os intermediarios (intervenientes,
transformadores, distribuidores) e, ainda, o comerciante — desde que
facam disso as suas atividades principais ou profissées, serdo
tratados pela lei como fornecedores.

Ainda de acordo com Sérgio Cavalieri Filho (2011, p.73), ndo podem ser
caracterizadas como relacdes de consumo aquelas entre os nao-profissionais,
casual e eventualmente, o que nao desobriga, por Obvio, as partes de

cumprirem os deveres de lealdade e boa-fé, visando o equilibrio contratual.

N&o se aplicam, ainda, as regras do CDC as relacdes de compra e venda de
objeto distinto daquele de natureza da comercializacéo exercida pelo vendedor
habitualmente, segundo Claudia Marques (2012, p.107).

No que tange ao fornecimento de produtos, o que se destaca € o critério da

habitualidadeo desenvolvimento de atividades tipicamente profissionais
No caso da relacdo discutida neste trabalho, o fornecedor sera a pessoa
juridica (visto que por imposicao legal ndo pode ser fisica) que presta servigcos

de assisténcia a saude.



3.1.4 Conceituacao de produtos e servi¢cos

O objeto da relagdo de consumo podera ser um produto ou um servi¢o. Produto
€ qualguer bem, movel ou imdvel, material ou imaterial. Para que seja

considerado produto, o bem deve ser suscetivel de apreciacdo econdmica.

Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista. Ou seja, 0
gue se destaca para a definicdo do que seja servico, definitivamente, € que
estes deverdo ser prestados e, em contrapartida, deve existir, sempre, a
contraprestacdo em dinheiro, a remuneracdo pela pratica de tal servico,

devendo estar presentes, também, a caracteristica da habitualidade.

Na configuracdo da relacdo existente entre contratante de plano de saude e a
pessoa juridica, o objeto da relacdo de consumo serd o produto ou servico

referente a assisténcia suplementar de saude.

3.1.5 Protecéo contra clausulas abusivas

A Lei 8.078/90 traz, no seu artigo 51* um rol exemplificativo de clausulas

abusivas que, uma vez contida em qualquer que seja o contrato, sera

* Art 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servicos que: | - impossibilitem, exonerem ou atenuem a
responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou
impliquem renudncia ou disposicao de direitos. Nas rela¢cdes de consumo entre o fornecedor e o
consumidor pessoa juridica, a indeniza¢do podera ser limitada, em situacdes justificaveis; Il -
subtraiam ao consumidor a opcao de reembolso da quantia ja paga, nos casos previstos neste
caodigo; Il - transfiram responsabilidades a terceiros; IV - estabelegcam obrigag6es consideradas
iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade; V - (Vetado); VI - estabelecam inversao do dnus da
prova em prejuizo do consumidor; VIl - determinem a utiliza¢c@o compulséria de arbitragem; VIl
- imponham representante para concluir ou realizar outro negdcio juridico pelo consumidor; IX -
deixem ao fornecedor a opcao de concluir ou ndo o contrato, embora obrigando o consumidor;
X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variacdo do preco de maneira unilateral;
XI - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja
conferido ao consumidor; Xll - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranca de
sua obrigacdo, sem que igual direito Ihe seja conferido contra o fornecedor; XIII - autorizem o
fornecedor a modificar unilateralmente o conteldo ou a qualidade do contrato, apés sua
celebracédo; XIV - infrinjam ou possibilitem a violagcdo de normas ambientais; XV - estejam em
desacordo com o sistema de protecao ao consumidor; XVI - possibilitem a rendncia do direito


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep664-L8078-90.htm#art51v

considerada nula, quando do exercicio do direito perante tribunal, ndo havendo
prazo para tanto, sendo que, uma vez decretada esta nulidade, os seus efeitos
seréo retroativos (ex tunc), atingindo os atos desde a data em que o contrato

contaminado fora celebrado.

Segundo Leonardo Garcia (2011, p. 344), por ser o Cddigo de Defesa do
Consumidor norma que abrange toda e qualquer relacdo de consumo, a
nulidade de tais clausulas podera ocorrer tanto nos contratos de adesédo, como

nos contratos de comum acordo.

Clausula abusiva é aquela que deixa claro o desequilibrio entre as partes, em
um determinado contrato, visto que 0 sujeito economicamente mais forte da
relacdo, aproveitando-se da sua posi¢cdo na negociacao, a elabora com o fim
estabelecer vantagens apenas para si, desproporcionais a relacéo, sendo esta

totalmente desfavoravel a parte vulneravel.

Segundo Fernando Noronha, citado por Daniela Paludo (2005, p.2):

Essas clausulas que reduzem unilateralmente as obrigacdes do
predisponente e agravam as do aderente, criando entre elas uma
situagdo de grave desequilibrio, sdo as chamadas clausulas
abusivas. Podem ser conceituadas como sendo aquelas em que uma
parte se aproveita de sua posi¢cdo de superioridade para impor em
seu beneficio vantagens excessivas, que destroem a relacdo de
equivaléncia objetiva pressuposta pelo principio da justica contratual
(clausulas abusivas em sentido estrito ou propriamente ditas),
escondendo-se muitas vezes atrds de estipulages que defraudam os
deveres de lealdade e colaboracdo pressupostos pela boa-fé
(clausula surpresa). O resultado final sera sempre uma situacdo de
grave desequilibrio entre os direitos e obrigagbes de uma e outra
parte.

de indenizac&o por benfeitorias necessarias. § 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a
vantagem que: | - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence; Il -
restringe direitos ou obrigacdes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a
ameacar seu objeto ou equilibrio contratual; Ill - se mostra excessivamente onerosa para o
consumidor, considerando-se a natureza e conteddo do contrato, o interesse das partes e
outras circunstancias peculiares ao caso. § 2° A nulidade de uma clausula contratual abusiva
nao invalida o contrato, exceto quando de sua auséncia, apesar dos esfor¢os de integracao,
decorrer 6nus excessivo a qualquer das partes. § 3° (Vetado). § 4° E facultado a qualquer
consumidor ou entidade que o represente requerer ao Ministério Publico que ajuize a
competente acdo para ser declarada a nulidade de clausula contratual que contrarie o disposto
neste codigo ou de qualquer forma ndo assegure o justo equilibrio entre direitos e obrigacdes
das partes.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep664-L8078-90.htm#art51§3

Maria Carolina Souza (2012, p.1) conceitua a clausula abusiva, sendo aquela
imposta unilateralmente pelo fornecedor, contrariando a boa-fé objetiva,
gerando assim o desequilibrio contratual, onerando excessivamente o
consumidor; estéo tipificadas em um rol exemplificativo do artigo 51 do Cddigo
de Defesa do Consumidor, de maneira que outros comportamentos e

circunstancias possam ser enquadrados como abusivas no caso concreto.

Lilian Silva (2003, p. 66) atenta para o fato de que tais clausulas sempre
existiram, ainda que com outras nomenclaturas (clausulas leoninas,
exorbitantes, dentre outras), mas passaram a ter importancia maior devido a
proliferagéo dos contratos de adesé&o e dos contratos com clausulas contratuais
gerais, nao sendo, entretanto, privativas de tais espécies contratuais.

Eliseu Jusefovicz (2011, p. 1101) ressalta que para a constatacdo da
abusividade de tais clausulas, ndo é necessario a apreciacao de dolo ou culpa,
ou seja, do aspecto subjetivo, bastando apenas a configuracdo do ato
comissivo ou omissivo e sua afronta aos principios fundantes ou a qualquer
deles, devendo, para assim ndo ser caracterizada, o contetdo das relacdes de
consumo guardar uma razoavel proporcao entre direitos e obrigacdes, riscos e

onus, prestacdes e contraprestacoes.

Informa Claudia Marques (2010, p.939 e 940):

O Poder Judiciario declarara a nulidade absoluta destas clausulas, a
pedido do consumidor, de suas entidades de protecdo, do Ministério
Publico e mesmo, incidentalmente, ex officio. A vontade das partes
manifestada livremente no contrato ndo é mais o fator decisivo para o
direito, pois as normas do Cédigo instituem novos valores superiores,
como o do equilibrio e a boa-fé nas rela¢cdes de consumo. Formado o
vinculo contratual de consumo, o novo direito dos contratos opta por
proteger ndo s6 a vontade das partes, mas também os legitimos
interesses e expectativas dos consumidores. O principio da equidade,
do equilibrio contratual, é cogente; a lei brasileira ndo exige que a
clausula abusiva tenha sido incluida no contrato por “abuso do
poderio econdmico” do fornecedor, como exigia a lei francesa; ao
contrario, o CDC sanciona e afasta apenas o resultado, o
desequilibrio, ndo exige um ato reprovavel do fornecedor; a clausula
pode ter sido aceita conscientemente pelo consumidor, mas, se traz
vantagem excessiva para o fornecedor, se é abusiva, o resultado é
contrario a ordem publica, contrario as novas normas de ordem
publica de protecdo do CDC, e a autonomia de vontade n&o
prevalecera.



Dentre as clausulas abusivas deste rol, pode-se destacar o inciso IV,
considerando nula de pleno direito, dentre outras clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servicos, as que estabelecam obrigacbes
consideradas iniquas, abusivas, que cologuem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade. Considera
exagerada, ademais, a vantagem que ofender os principios fundamentais do
sistema juridico a que pertence, restringir direitos ou obrigacdes fundamentais
inerentes a natureza do contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou
equilibrio contratual, ou se mostrar excessivamente onerosa para o0
consumidor, considerando-se a natureza e contetudo do contrato, o interesse

das partes e outras circunstancias peculiares ao caso.

Ainda que a legislacdo imponha a proibicdo dos fornecedores em inserirem
clausulas abusivas em seus negocios, 0S mesmos continuam a praticar tais
atos, ndo sendo somente isto suficiente para tal abstencdo. Diante deste

cenario, € necessario que existam formas de controle capazes de inibir o

comportamento daqueles que detém o poder de formulacéo destas clausulas.

Acerca desse assunto, Mariana Sa (2009, p. 44) explica que o controle dessas
clausulas se faz pela necessidade se evitar e combater os abusos e as
desigualdades nas relacbes de consumo, com o objetivo de garantir a
harmonia contratual e, sobretudo, proteger o consumidor dos excessos

cometidos pelas grandes empresas.

No que diz respeito ao controle legislativo, se da através de leis especificas de
protecdo ao consumidor; podera ser formal ou material. Segundo Rafael
Santos (2009, p. 20), o controle legislativo formal objetiva assegurar a efetiva
liberdade das partes, exigindo o conhecimento de ambos para que 0 contrato
alcance a sua eficécia; por outro lado, o controle legislativo material seria a
interferéncia do legislador especificamente no conteudo dos contratos, a fim de

garantir o equilibrio das partes.

O controle administrativo, por sua vez, sera realizado por 6rgdo da
administracdo publica, sendo desnecessaria a iniciativa de eventual lesado por
tais disposicoes. Estes 0rgaos sdo responsaveis pela fiscalizacdo e aplicacéo
das devidas sancdes quando desrespeitadas as suas decisbes e imposicoes,

causando danos aos consumidores. Dentre tais 6rgados responsaveis por este



controle, destacam-se os Orgdos de Protecdo e Defesa ao Consumidor
(Procons), que sdo 6rgdos municipais e estaduais de defesa ao consumidor,
possuindo, dentre outras atribuicbes, a funcdo de elaborar, coordenar e
executar as politicas locais de defesa ao consumidor, assim também buscando
orientar e educar 0s mesmos para evitar a ocorréncia de lesdes ou a efetiva
reparacdo, quando ocorrerem, destas; o Departamento de Protecdo e Defesa
do Consumidor (DPDC), 6rgéo federal cujo papel principal é o planejamento,
elaboracdo e execucdo da politica nacional de protecdo e defesa do
consumidor; e as agéncias reguladoras, tais como a ANS, criada para regular a
relacdo existente entre os planos de saude e seus segurados, assegurando 0s

direitos dos consumidores em questéao.

Ademais, o Ministério Publico sera, também, responsavel por esta fiscalizacéo,
podendo este controle se da de forma abstrata, quando o MP toma
conhecimento de uma clausula abusiva em um dado contrato, antes mesmo de
o aderente assina-lo, ou concreta, quando um interessado ou mesmo um 6rgao
provoca-o objetivando a instauracdo de inquérito civil para defender os

interesses dos consumidores.

Por fim, através do controle judicial, qualquer dos interessados podera
ingressar com acédo judicial para a necessaria efetivacdo da protecdo dos

interesses e direitos dos consumidores, podendo ocorrer tanto em acfes

7

individuais quanto em acdes coletivas. A intencdo aqui € eliminar eventual

desequilibrio que tenha surgido na relacgéo.

Segundo Joseane Silva (2010, p. 572):

O controle judicial ocorre quando os problemas atinentes as relacdes
contratuais entre fornecedores e consumidores alcancam a esfera do
Poder Judiciario por meio das demandas de carater individual ou
transindividual, principalmente, pela constatacdo da homogeneidade
dos interesses de diversos envolvidos, vinculados por uma origem
comum.

Ainda segundo a mesma autora (2010, p. 572), a respeito dos planos de saude

e 0S seus reajustes:

No caso dos aumentos abusivos das contraprestacdes pecuniarias
dos planos e seguros de saulde, proposta a medida judicial pertinente,
o Estado-Juiz avaliar4 os fundamentos e as justificativas da conduta
adotada pela operador de plano de salde questionada pelos
consumidores, analisando o teor do instrumento contratual.



O controle judicial encontra-se positivado no Cédigo de Defesa do Consumidor,
em seu artigo 83, por onde restam admitidas todas as espécies de acdes
capazes de assegurar a adequada e efetiva tutela dos interesses e direitos dos

consumidores.

3.2 ESTATUTO DO IDOSO

A Politica Nacional do idoso, instituida em 1994 pela lei 8.842, buscou
assegurar os direitos sociais e amplo amparo legal aos idosos, estabelecendo
as condicbes para promover sua integracdo, autonomia e participacao efetiva
na sociedade. Dentre os pilares norteadores desta politica, pode-se destacar o
dever imposto a familia, a sociedade e ao estado, de assegurar ao idoso todos
os direitos da cidadania, garantindo sua participagdo na comunidade,
defendendo sua dignidade, bem-estar e o direito a vida. Destaca, ainda, que

estes no deveréo sofrer discriminagdes de qualquer natureza.

Dentre as diretrizes tracadas por tal politica, pode-se pontuara a busca pela
viabilizacdo de formas alternativas de participacdo, ocupacdo e convivio do
idoso, que proporcionem sua integracao as demais geracoes; a participacdo do
idoso, através de suas organizacbes representativas, na formulacéo,
implementacédo e avaliacdo das politicas, planos, programas e projetos a serem
desenvolvidos; a implementacdo de sistema de informacfes que permita a
divulgacdo da politica, dos servicos oferecidos, dos planos, programas e
projetos em cada nivel de governo; e a priorizacdo do atendimento ao idoso em
orgdos publicos e privados prestadores de servicos, quando desabrigados e

sem familia.

Atribui, ademais, competéncia ao Orgdo ministerial responsavel pela
assisténcia e promocao social, a coordenacdo geral da politica nacional do
idoso, com a participacdo dos conselhos nacionais, estaduais, do Distrito
Federal e municipais do idoso. A Unido, por intermédio do ministério
responsavel pela assisténcia e promocao social, compete coordenar as a¢des

relativas a politica nacional do idoso; participar na formulacao,



acompanhamento e avaliagdo da politica nacional do idoso; promover as
articulacdes intraministeriais e interministeriais necessarias a implementacao
da politica nacional do idoso; e elaborar a proposta orgcamentaria no ambito da

promocao e assisténcia social e submeté-la ao Conselho Nacional do Idoso.

Na implementacdo da politica nacional do idoso, define as competéncias dos
orgdos e entidades publicos, dividindo-as em diferentes areas, tais como: ()
promocdo e assisténcia social; (II) saude; (lll) educacgédo; (IV) trabalho e
previdéncia social; (V) habitacdo e urbanismo; (VI) justica; (VII) cultura, esporte

e lazer.

A Lei 10.741/03 representa um grande avanco social e juridico, uma vez que
reitera as bases trazidas pela Politica Nacional do ldoso, ampliando o
arcabouco de objetivos desta, com a finalidade de se efetivar os direitos dos
idosos e as medidas para o seu alcance. Enquanto que a primeira conta com
118 artigos, a segunda traz apenas 22, tornando evidente a crescente
preocupagao com o tema com o avangar dos anos, a fim de promover ao idoso,

no geral, a sua integracdo, autonomia e participacéo efetiva na sociedade.

Nos ultimos 30 anos, pelo menos, foi possivel perceber um aumento
significativo na expectativa de vida da populacdo. Isso acaba por gerar,
gradativamente, uma mudanca na piramide etéria do pais. Em poucos anos, o
gue se vera é uma inversao em tal piramide, ao passo que, anos atras, havia
grande porcentagem de pessoas jovens e criang¢as e, futuramente, por diversos
fatores, tal porcentagem vantajosa se vera em relacéo aos individuos com mais

de 60 anos.

Os motivos para tal, segundo Elisabete Lopes e José Garcia (2012, p.98), séo,

principalmente, a diminui¢cdo da taxa de fecundidade e a medicina preventiva:

Tal aumento se deve, principalmente, a reducdo na taxa da
fecundidade, j& que a mulher, sob a influéncia das mudangas sociais
que ocorreram a partir da década de 60, promoveu alteracdes que
vieram a afetar o emprego, a educacéo e ainda o casamento. Nos
dias atuais, as mulheres tém a metade dos filhos que as geracdes
anteriores costumavam ter. Além disso, a medicina preventiva e
programas voltados para a qualidade de vida, bem como as baixas
taxas de mortalidade infantil ou prematura, aumentando a esperanca
de vida, devido a uma nutricdo adequada, saneamento e tratamento
de agua ou pelo uso de vacinas e antibiéticos contribuem para o
aumento dos indices de expectativa de vida.



Para que haja essa inclusao social, de forma plena, A Constituicdo Federal de
1988 trouxe a obrigacdo da familia, da sociedade e do Poder Publico em
defender a dignidade e o bem-estar dos idosos, em seu artigo 230.

Também o Estatuto previu tal integracao e participacédo efetiva na sociedade,
assegurando aos mesmos, com absoluta prioridade, a efetivacdo de direitos
como a vida, a saude, a educacdo, ao lazer, a liberdade, a dignidade e a
cidadania, dentre muitos outros, conforme o seu artigo 3°. Igualmente fez o

artigo 3° da Lei 8.842/94, sobre a Politica Nacional do ldoso.

A garantia da prioridade, prevista no artigo 3° do Estatuto, compreende acdes
como o atendimento preferencial imediato e individualizado junto aos 6érgaos
publicos e privados prestadores de servicos a populacdo; preferéncia na
formulacdo e na execucao de politicas sociais publicas especificas; destinacéo
privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo ao
idoso; viabilizacdo de formas alternativas de participacdo, ocupacao e convivio
do idoso com as demais geracdes; priorizagcdo do atendimento do idoso por
sua propria familia, em detrimento do atendimento asilar, exceto dos que ndo a
possuam ou carecam de condi¢cdes de manutencdo da propria sobrevivéncia,
capacitacdo e reciclagem dos recursos humanos nas areas de geriatria e
gerontologia e na prestacdo de servicos aos idosos; estabelecimento de
mecanismos que favorecam a divulgacao de informacdes de carater educativo
sobre os aspectos biopsicossociais de envelhecimento; garantia de acesso a
rede de servicos de salude e de assisténcia social locais; e prioridade no
recebimento da restituicdo do Imposto de Renda.

Veda, ademais, qualquer tipo de discriminacdo, violéncia, negligéncia ou
opressao, tanto a ameaca quanto a efetiva lesdo, estabelecendo punicfes caso

iISSO aconteca, seja por omissdes ou acoes.

Apesar da amplitude da lei em comento, ainda hoje a mesma carece de agdes
efetivas para a sua concretizacdo, de politicas publicas mais incisivas de
inclusdo e de protecdo, apesar de ja se perceber um avango muito grande no

cenario brasileiro.

Quanto ao conceito de idoso, o artigo 1° da Lei 10.741/03 traz em seu texto a

caracterizacao destes individuos como aqueles com idade igual ou superior a



60 anos, sendo estes os beneficiarios dos direitos e garantias previstos no

Estatuto.

No que diz respeito a saude, por intermédio do Sistema Unico de Salde, busca
a lei garantir o acesso universal e igualitario, em conjunto articulado e continuo
de acles e servicos, para a prevencao, promog¢ao, protecao e recuperacao da
saude, incluindo a atencao especial as doencgas que afetam preferencialmente
os idosos, principalmente pelo avancar da idade.

Dentre as suas principais acdes, responsabiliza o Poder Publico em fornecer,
gratuitamente, aos idosos, medicamentos, especialmente o0s de uso
continuado, assim como outros recursos relativos ao tratamento, habilitagdo ou

reabilitacdo da sua saude.

Em se tratando de consumidores idosos, Maristela Indalencio (2007, p. 43-44)
explica que, nas sociedades capitalistas modernas de consumo,
diferentemente do que se via em determinadas culturas, nas quais a velhice
estava vinculada a ideia de maturidade e sabedoria, hd um preconceito sobre
os idosos, considerados hipossuficientes, pela sua condicdo fisico-biolégica
debilitada.

Segundo Rosalice Pinheiro e Derlayne Detroz (2012, p.137), é justamente pela
vulnerabilidade fisica, psiquica e social que se busca um tratamento igualitario
fundamentado na vulnerabilidade juridica, uma vez que o principio da
igualdade visa defender os iguais na medida das suas igualdades, e o0s
desiguais na medida das suas desigualdades. Diante disso, aos idosos, por
serem considerados diferentes, em razdo do envelhecimento natural, €
necessario que seja assegurada a igualdade juridica com o objetivo de mitigar
sua desigualdade material em relacdo aos demais cidaddos. Caracteristicas
fisicas e bioldgicas diminuem a capacidade dos idosos, além de ter o seu
raciocinio naturalmente reduzido, pelo avancar da idade. E justamente em
razao disso que se impde o reconhecimento de uma hipervulnerabilidade do

consumidor idoso.

Existe uma restricio ao aumento da mensalidade por faixa etaria, por existir
uma protecdo maior estabelecida, principalmente, pela Lei 10.741 de 2003.

Segundo o Estatuto, assegura-se a atencdo integral a saude do idoso,



garantindo-lhe o acesso universal e igualitario das acbes e servicos para a
prevencdo, promocao, protecdo e recuperacdo da saude, vedando a
discriminagdo do idoso nos planos de saude pela cobranca de valores
diferenciados em razdo da idade. A Lei de Planos de Saude também traz

referéncia sobre tal vedacéo, no paragrafo unico do artigo 15.

O STJ ja& considerou, em reiteradas decisdes, a abusividade e consequente
nulidade da clausula que prevé o reajuste de mensalidade exclusivamente em
razdo da mudanca de faixa etaria do consumidor considerado idoso. Assim é

possivel entender no julgado a seguir:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ESTATUTO DO IDOSO.
PLANO DE SAUDE. REAJUSTE DE MENSALIDADES EM RAZAO
DE MUDANCA DE FAIXA ETARIA. VEDACAO. DECISAO
AGRAVADA. MANUTENCAO.ESTATUTO DO IDOSO - O plano de
assisténcia a saude é contrato de trato sucessivo, por prazo
indeterminado, a envolver transferéncia onerosa de riscos, que
possam afetar futuramente a salde do consumidor e seus
dependentes, mediante a prestacdo de servicos de assisténcia
médico-ambulatorial e hospitalar, diretamente ou por meio de rede
credenciada, ou ainda pelo simples reembolso das despesas.- Como
caracteristica principal, sobressai o fato de envolver execuc¢éo
periédica ou continuada, por se tratar de contrato de fazer de longa
duracdo, que se prolonga no tempo; os direitos e obrigacdes dele
decorrentes sdo exercidos por tempo indeterminado e
sucessivamente.- Ao firmar contrato de plano de saude, o consumidor
tem como objetivo primordial a garantia de que, no futuro, quando ele
e sua familia necessitarem, obtera a cobertura nos termos em
contratada.- O interesse social que subjaz do Estatuto do Idoso, exige
sua incidéncia aos contratos de trato sucessivo, assim considerados
0s planos de saude, ainda que firmados anteriormente a vigéncia do
Estatuto Protetivo.Estatuto do Idoso- Deve ser declarada a
abusividade e consequente nulidade de clausula contratual que prevé
reajuste de mensalidade de plano de salde calcada exclusivamente
na mudanca de faixa etéria.- Veda-se a discriminagdo do idoso em
razdo da idade, nos termos do art. 15, § 3°, do Estatuto do Idoso, o
que impede especificamente o reajuste das mensalidades dos planos
de saude que se derem por mudancga de faixa etéaria; tal vedagéo nao
envolve, portanto, os demais reajustes permitidos em lei, os quais
ficam garantidos as empresas prestadoras de planos de salde,
sempre ressalvada a abusividade.158 3°Estatuto do ldoso- Agravo
Regimental improvido.

(707286 RJ 2004/0169313-7, Relator: Ministro SIDNEI BENETI, Data
de Julgamento: 17/12/2009, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacédo: DJe 18/12/2009)

Sobre o tema em comento, Claudia Lima Marques (2010, p. 967) opina que o
consumidor que completou 60 anos estard sempre protegido contra a

abusividade de reajustes das mensalidades pautadas exclusivamente no alcar



da idade de 60 anos, ndo importando se isto aconteceu antes ou apos a
vigéncia do estatuto do idoso, isto pela protecdo estabelecida pela Lei de
Planos de Saude e também pela Constituicdo Federal. Ainda segundo a
mesma, essa abusividade devera ser analisada individualmente, em cada caso
concreto, de acordo com as exigéncias dos Tribunais para que a clausula seja

considerada como tal.

Sobre o tema, os tribunais patrios tém decidido desta forma, como se pode

concluir do julgado abaixo:

DIREITO CIVIL - PROCESSUAL CIVIL - APELACAO CIVEL - ACAO
REVISIONAL DE OBRIGACAO CREDITICIA C/C PEDIDO DE
REPETICAO COM PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA PELO
PROCEDIMENTO SUMARIO - PROCEDENTE EM PARTE - O
REAJUSTE DO PLANO DE SAUDE, EM RAZAO DO IMPLEMENTO
DA IDADE DE SESSENTA ANOS - INDEVIDO - INCIDENCIA DA LEI
DOS PLANOS DE SAUDE E DO ESTATUTO DO IDOSO -
RECURSO NEGADO.LEI DOS PLANOS DE SAUDEESTATUTO DO
IDOSO- Veda-se a discriminagcdo do idoso em raz&o da idade, nos
termos do art. 15, § 3° do Estatuto do ldoso, o que impede
especificamente o reajuste das mensalidades dos planos de saude
gue se derem por mudanca de faixa etaria.158 3°Estatuto do ldoso

(56047620098170001 PE 0005604-76.2009.8.17.0001, Relator:
Antbnio Fernando de Aradjo Martins, Data de Julgamento:
24/05/2012, 62 Camara Civel, Data de Publicacéo: 105)

Da mesma forma, pode-se perceber tal incidéncia do Estatuto no julgado a

seqguir:

PLANO DE SAUDE - Reajuste da mensalidade pela faixa etaria —
Sexagenaria — Vedacao legal — Carater discriminatorio — Art. 15 § 3°
da Lei n® 10.741/03 — Estatuto do Idoso — Aplicagédo imediata, mesmo
aos contratos firmados antes de sua entrada em vigor — Contrato de
trato sucessivo e renovagdo automatica — Norma de ordem publica
Aumento excessivo — Clausula abusiva Arts. 6° V e 51, X do CDC -
Principio da vulnerabilidade do consumidor — Art. 15 da Lei 9.656/98
gue coloca limites cogentes a variacdo dos aumentos — Percentuais
estabelecidos pela ANS — Sentenc¢a de parcial procedéncia Recurso
improvido.

(1415165320108260100 SP 0141516-53.2010.8.26.0100, Relator:
Beretta da Silveira, Data de Julgamento: 07/02/2012, 32 Camara de
Direito Privado, Data de Publicag&o: 09/02/2012)

De igual modo, verifica-se a aplicagdo da Lei 10.741/03 e, também, do Cddigo
de Defesa do Consumidor, destacando ser esta jurisprudéncia pacifica da corte

julgadora:



AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PLANO DE
SAUDE. REAJUSTE EM RAZAO EXCLUSIVA DE MUDANCA DE
FAIXA ETARIA. INCIDENCIA DO CDC EDO ESTATUTO DO IDOSO.
ABUSIVIDADE. JURISPRUDENCIA PACIFICA DESTACORTE.
SUMULA 83/STJ. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
INEXISTENCIA. MANIFESTA IMPROCEDENCIA. MULTA. Quando o
orgédo julgador pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a
guestdo posta nos autos, ainda que sucintamente, ndo se configura
negativa de prestagdo jurisdicional.2. O entendimento pacifico desta
Corte, face a incidéncia das disposi¢cdes do CDC e do Estatuto do
Idoso, preconiza a abusividade, e consequente nulidade, de clausula
contratual que prevé reajuste de mensalidade de plano de saude
calcada exclusivamente na mudanca de faixa etaria. 3. A mera
reedicdo dos argumentos de recurso anterior, mesmo diante de
expressa adverténcia no tocante a oposicdo de incidentes
processuais infundados, torna evidente a manifesta improcedéncia do
presente agravo, atraindo a incidéncia da multa prevista no § 2° do
art. 557 do CPC. 4. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO, COM
APLICACAO DE MULTA.

(1391405 RS 2011/0029182-6, Relator: Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, Data de Julgamento: 16/02/2012, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publica¢éo: DJe 01/03/2012)

Por fim, percebe-se a imensa repercussao do tema em questdo, uma vez que,
da mesma forma que nos julgados anteriores, outro Tribunal decide de igual
modo, e tém sido assim, por diversos tribunais espalhados pelo Brasil:

APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER COM
DECLARATORIA DE NULIDADE DE CLAUSULA ABUSIVA. PLANO
DE SAUDE.APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR E DO ESTATUTO DO IDOSO.INCIDENCIA
IMEDIATA DA LEI 10.741/2003.NULIDADE DO REAJUSTE DE
PERCENTUAL COBRADO EM RAZAO DA FAIXA ETARIA DA
APELADA. IMPOSSIBILIDADE DA APELANTE REALIZAR
QUALQUER AUMENTO FUTURO EM RAZAO DA VARIACAO DA
FAIXA ETARIA.MAJORACAO DAS ASTREINTES EM RAZAO DO
DESCUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL.POSSIBILIDADE.
RESTITUICAO EM DOBRO MANTIDA. APLICACAO DA TEORIA
OBJETIVA.MINORACAO DA VERBA HONORARIA.
INCABIVEL.RECURSO DESPROVIDO

(TIPR - 82 C.Civel - AC - 962172-5 - Foro Central da Comarca da
Regido Metropolitana de Curitiba - Rel.: Sérgio Roberto N Rolanski -
Unénime - - J. 06.06.2013)

http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11480010/Ac%C3%B3rd%C3%
A30-962172-5#

E certo, pela leitura das ementas acima, portanto, que ha incidéncia tanto do
Estatuto do Idoso quando do Cédigo de Defesa do Consumidor, mesmo nos
contratos antigos de plano de saude dos consumidores idosos, e esta posicado

vem sendo aplicada em tribunais por todo o pais.


http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11480010/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-962172-5
http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11480010/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-962172-5

4 REAJUSTE NAS MENSALIDADES DOS CONSUMIDORES IDOSOS NOS
CONTRATOS ANTIGOS

Antes mesmo da edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor, da Lei dos
Planos de Saude e do Estatuto do Idoso, as empresas de assisténcia privada a

saude j4 praticavam reajustes de diferentes naturezas.

Depois da entrada em vigor do Estatuto do ldoso, principalmente, houve um
aumento significativo de ac¢bes judiciais a fim de colocar em questdo os
reajustes ocorridos nos contratos de planos de saude em razao,
exclusivamente, da mudanca de faixa etaria. Essas situacdes de reajustes
acabavam por prejudicar apenas as partes contratantes, principalmente os
idosos e aqueles que se aproximavam da idade fixada por este estatuto para

se enquadrar na condicao de idoso, qual seja, 60 anos.

Surge, a partir de entdo, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia,
divergéncias quanto ao assunto mencionado. A questdo € ainda mais
controvertida quando se trata de contratos antigos, é dizer, agueles assinados

antes da lei dos Planos de Saude.

4.1 APLICACAO DO CDC, DA LEI DOS PLANOS DE SAUDE E DO
ESTATUTO DOS IDOSOS PARA OS CONTRATOS ANTIGOS

Com relacgéo a incidéncia da Lei 8.078 aos contratos de planos de saude, a Lei
9.656 traz este tema em seu bojo e informa que a mesma tera aplicabilidade
subsidiaria:

Art. 35-G. Aplicam-se subsidiariamente aos contratos entre usuarios

e operadoras de produtos de que tratam o inciso | e o 8§ 1odo art.
1o desta Lei as disposi¢des da Lei no 8.078, de 1990.

Aplicar uma norma subsidiariamente significa dizer que existe uma ordem de
preferéncia entre as leis pertinentes ao caso, é dizer, necessariamente incide a
Lei de Planos de Saude, primeiramente e, posteriormente, como forma de

complementagéo das disposi¢oes, incidira o CDC. Porém, como se sabe, o



Caodigo de Defesa do Consumidor € norma de ordem publica e de interesse
social, o qual devera ser aplicado em toda e qualquer relagcdo de natureza

consumerista.

Dizer que uma norma é de ordem publica € dar a esta um sentido de
obrigatoriedade, ao contrario das normas dispositivas, que sdo aquelas que as
partes podem dispor, como bem entenderem. As normas de ordem publica tem
carater cogente, como descreve Lucio Delfino (2004, p.1), ou seja, sdo aquelas
gue impdem ou proibem préatica ou comportamento de maneira categorica; elas
obrigam independentemente da vontade das partes, por resguardarem 0s
interesses fundamentais da sociedade, sendo, portanto, imperativas; sao
criadas justamente para preservar pilares essenciais da sociedade, motivo pelo

qgual se aplicam obrigatoriamente as relagdes por elas reguladas.

Ademais, Joseane Silva (2010, p. 453) informa que quando se esta diante de
norma que afete os interesses de diversos individuos, esta sera considerada de
interesse social e de ordem publico, e consequentemente, devera prevalecer
sobre qualquer outra que discipline a mesma matéria, retirando o seu
fundamento, principalmente, do paragrafo unico do artigo 2.032 do Codigo Civil
de 2002, que disciplina que nenhuma convencdo prevalecera se contrariar
preceitos de ordem publica. Finaliza afirmando que a presenca de tais normas,
em determinada lei, implica na sua imediata aplicacdo a toda e qualquer

relacdo contratual, ainda que tal relacédo tenha sido iniciada em época anterior.

Além disso, h& que se ressaltar a sua aplicacdo nos contratos firmados antes
da Lei de Planos de Saude. Quanto aqueles firmados antes mesmo do préprio
Cddigo em comento, somente regerd as renovacfes que ocorram sob sua
vigéncia (caracterizados como relacdes de trato sucessivo), ja que também se

enquadram como relagéo de consumo. E o que se entende do julgado abaixo:

PROCESSUAL. CIVIL. SENTENCA ULTRA PETITA. DECOTE DO
EXCESSO. REAJUSTES DE MENSALIDADES DE PLANO DE
SAUDE. APLICACAO DO CDC AS RENOVACOES EM CONTRATO
DE TRATO SUCESSIVO FIRMADO ANTERIORMENTE A SUA
VIGENCIA. ABUSIVIDADE DE CLAUSULA CONTRATUAL QUE
PREVE  APLICACAO DE INDICE DE REAJUSTE
UNILATERALMENTE  ESCOLHIDO PELO FORNECEDOR.
RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. 1. SE A
SENTENGCA SE AFASTA DOS LIMITES DA DEMANDA E CONCEDE
A P ARTE DIREITO ALEM DO PEDIDO, PROFERE JULGAMENTO
ULTRA PETITA, CUMPRINDO-SE A INSTANCIA REVISORA O
DECOTE DO EXCESSO. 2. O CODIGO DE DEFESA DO



CONSUMIDOR E INAPLICAVEL AOS CONTRATOS FIRMADOS
ANTERIORMENTE A SUA VIGENCIA, QUANDO CONTUDO SAO
DE TRATO SUCESSIVO A LEI N. 8.078/90 REGE AS
RENOVACOES QUE OCORRAM SOB SUA VIGENCIA.
PRECEDENTES DO STJ. 3. E ABUSIVA A CLAUSULA
CONTRATUAL QUE PERMITE REAJUSTES POR INDICE
UNILATERALMENTE ESCOLHIDO PELO FORNECEDOR EM
AFRONTA AO ART. 51, X E XIIl, DA LEI N. 8.078/90. 4. REVELA-SE
RAZOAVEL E ASSEGURA O JUSTO EQUILIBRIO ENTRE
DIREITOS E OBRIGAGCOES DAS P ARTES A APLICACAO DE
INDICES DE REAJUSTE FIXADOS PELA AGENCIA NACIONAL DE
SAUDE (ART. 6°, V E ART. 51, § 4° DA LEIl N. 8.078/90). 5.
RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.

(TJ-DF - ACJ: 877421620088070001 DF 0087742-16.2008.807.0001,
Relator: SANDRA REVES VASQUES TONUSSI, Data de
Julgamento: 26/01/2010, Primeira Turma Recursal dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais do D.F., Data de Publicacéo:
18/02/2010, DJ-e Péag. 152)

N&o ha duvidas, portanto, que o CDC se aplica aos contratos de planos de
saude de forma direta, mesmo tendo sido firmado antes da sua vigéncia, e ndo
subsidiariamente, como dispbe a Lei 9.656, como forma de afronta a
Constituicdo Federal, que elevou os direitos do consumidor ao patamar de
principio constitucional. Caso seja abusiva a clausula, portanto, ainda que se
entenda ndo ser aplicavel a referida lei, deve ser invocada a aplicabilidade
imediata da Lei 8.078, a fim de que seja declarada a nulidade daquela. E o que
se verifica da leitura do julgado abaixo:

PLANO DE SAUDE Cobertura de despesas com exame de
angioressonancia e tratamento fora do ambiente hospitalar, em
sistema de "home care" Existéncia de expressa exclusdo de
cobertura - Contrato anterior & Lei n° 9.656/98 Irrelevancia -
Aplicabilidade do CDC ao caso Relacdo juridica tipicamente de
consumo Art. 3° 8§ 2° da Lei n® 8.078/90 Clausulas que reduzem de
forma desproporcional a protecdo contratual, restringem direito
inerente a prépria natureza do contrato e ameacam 0 seu objetivo
Abusividade reconhecida Nulidade declarada Tratamento domiciliar
gue deve ser prestado de acordo com recomendacao médica Decisao
mantida por seus proprios fundamentos, nos termos do art. 252 do
novo Regimento Interno deste Tribunal - Recurso conhecido em parte
e desprovido.

(TJ-SP - APL: 1717421220088260100 SP 0171742-
12.2008.8.26.0100, Relator: Rui Cascaldi, Data de Julgamento:
13/11/2012, 12 Céamara de Direito Privado, Data de Publicagéo:
14/11/2012)

Sobre a incidéncia do Codigo de Defesa do consumidor aos contratos de

planos de saude, inclusive, o STJ, em posicdo recente, editou a Sumula n° 469,



que dispde ser o mesmo perfeitamente aplicavel aos contratos mencionados,
com o fim de afastar qualquer davida sobre a questdo. Desta forma, vem o
Superior Tribunal apenas consolidar tal entendimento j& pacificado na Corte ha
tempos, de que, qualquer que seja a natureza juridica ou nome adotado, a
operadora de assisténcia privada a saude prestadora de servicos remunerados
a populacao tem a sua atividade regida pela lei 8.078/90, pelo carater cogente
da norma em questdo, mesmo que 0s contratos regulados tenham sido
firmados antes da vigéncia deste Codigo, uma vez que se trata de relacéo
juridica renovavel a cada prestacdo, que ocorre mensalmente, ndo havendo,

segundo os Ministros do Tribunal mencionado, retroag&o da nova lei.

Como j& mencionado anteriormente, existem trés tipos de contratos: (I) os
antigos; (II) os novos; e (lll) os adaptados. Sdo considerados como contratos
antigos agueles celebrados anteriormente a Lei 9.656, assinados, portanto,
antes de 01 de janeiro de 1999. Sao considerados contratos novos 0s
celebrados ap6s a Lei 9.656. E, por ultimo, sdo contratos adaptados os
celebrados antes da lei mencionada, mas que foram adaptados as normas

contidas na mesma.

Numa primeira andalise das leis 9.656 e 9.961, conjuntamente, pode-se deduzir
gue os contratos novos e os adaptados sdo regidos pela Lei de Planos de
salde; enquanto que o0s contratos antigos deverdo seguir as normas

estabelecidas clara e expressamente em seus contratos.

N&do é tema pacifico este sobre a possibilidade de aplicacdo da Lei de Planos
de salde nos contratos antigos. H& divergéncia doutrinéria e jurisprudencial
quanto ao tema. E possivel encontrar decisdes nos tribunais que acatam a
aplicacao desta lei mesmo em relacdo aos contratos anteriores a sua vigéncia,
com o embasamento, principalmente, de que ndo se constitui como ofensa a
Constituicao Federal e a Lei de Introducédo ao Codigo Civil, que tratam sobre o
ato juridico perfeito, direito adquirido e coisa julgada; isso porque o contrato de
plano de salde tem caracteristica de trato sucessivo, como ja mencionado
anteriormente, o qual se protrai no tempo, sendo renovaveis; alguns também
invocam que, por ser norma publica, assim como o Codigo de Defesa do
Consumidor, devera ser aplicada. Tal situacdo pode ser vista com clareza no

julgado abaixo:



APELACAO CIVEL. SEGUROS. PLANO DE SAUDE. UNIMED
PORTO ALEGRE. CATETERISMO. COBERTURA. 1.A exclusédo do
procedimento de cateterismo é abusiva, pois ofende o disposto no
inciso IV do art. 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor, bem como
os incisos | e IV do art. 10 da Lei n.° 9.656/98. 2.Aplicaveis as regras
definidas na Lei n.°9.656/98, mesmo que a parte contratante néo
tenha optado por migrar de plano, inexistindo ofensa a ato juridico
perfeito, pois ndo se trata de aplicacdo retroatividade do referido
diploma legal, mas mera adequacdo do contrato a esse regramento
juridico, pois em funcdo do seu carater de ordem publica, tem a
normatizacdo em questdo aplicacdo imediata. 3.Portanto, ha perfeita
incidéncia normativa do Coddigo de Defesa do Consumidor nos
contratos atinentes a seguro em tela, como aquele avencado entre as
partes, podendo se definir como sendo um servico a cobertura do
seguro ofertada pela seguradora de saude, consubstanciada no
pagamento dos prejuizos decorrentes de riscos futuros estipulados no
contrato aos seus clientes, 0s quais sdo destinatérios finais deste
servico. Negado provimento ao apelo, por maioria, vencido o Relator.

(Apelacdo Civel N° 70038306494, Quinta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Julgado em
27/10/2010)

Assim também é possivel retirar 0 mesmo entendimento acima afirmado da

interpretacéo do julgado a seguir:

APELACAO CIVEL. SEGUROS. PLANO DE SAUDE. CONTRATO
FIRMADO ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA LEI N° 9.656/98.
RENOVACAO  SUCESSIVA. RADIOTERAPIA.  SENTENCA
MANTIDA. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. UNANIME.

(Apelacdo Civel N° 70032132573, Sexta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Léo Romi Pilau Junior, Julgado em
22/03/2012)

A recente jurisprudéncia trazida abaixo também segue o mesmo sentido,
defendendo a aplicacdo tanto da Lei 9.656 quanto do CDC, nao se
configurando uma ofensa ao ato juridico perfeito, justamente pela caracteristica

de trato sucessivo do contrato:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO (ART. 544, DO CPC)-
DECISAO MONOCRATICA QUE CONHECEU PARCIALMENTE DO
RECLAMO E, NESSA EXTENSAO, NEGOU-LHE PROVIMENTO.
IRRESIGNACAO DA OPERADORA DE PLANO DE SAUDE. 1.
Aplicacdo da Lei 9.656/98 a contratos anteriores a sua vigéncia.
Embora as disposi¢des do aludido diploma legal, que dispde sobre os
planos e seguros privados de assisténcia a salide, nao retroajam para
atingir contratos celebrados antes de sua vigéncia (quando né&o
adaptados ao novel regime), a eventual abusividade das clausulas
pode ser aferida a luz do Cddigo de Defesa do Consumidor. Isto
porque "o contrato de seguro de salde é obrigacdo de trato
sucessivo, que se renova ao longo do tempo e, portanto, se submete
as normas supervenientes, especialmente as de ordem publica, a



exemplo do CDC, o que nao significa ofensa ao ato juridico perfeito"
(AgRg no Ag 1.341.183/PB, Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira
Turma, julgado em 10.04.2012, DJe 20.04.2012). Precedentes. 2.
Recusa indevida, pela operadora de plano de saude, da cobertura do
custeio de tratamento médico do beneficiario. Ainda que admitida a
possibilidade de previsdo de clausulas limitativas dos direitos do
consumidor (desde que escritas com destaque, permitindo imediata e
facil compreenséo), revela-se abusiva a clausula do contrato de plano
de salde excludente do custeio dos meios e materiais necessarios ao
melhor desempenho do tratamento clinico ou do procedimento
cirdrgico coberto ou de internacdo hospitalar. Precedentes. 3. Agravo
regimental desprovido.

(STJ - AgRg no AREsp: 300954 SP 2013/0046375-5, Relator:
Ministro MARCO BUZZI, Data de Julgamento: 28/05/2013, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 12/06/2013)

De outro lado, existe posicionamento defendendo a néo aplicacdo da lei 9.656

aos contratos antigos, apenas disciplinando esta os contratos novos e 0s

contratos adaptados. Ou seja, além daqueles firmados posteriormente a sua

vigéncia, somente incidiria a lei sobre os que foram adaptados as regras da

nova lei. Isso quer dizer que, as operadoras de assisténcia privada de saude

devem oferecer aos seus clientes proposta de adaptacdo do conteudo dos

contratos antigos com a referida lei, para que, em aceitando os consumidores

tal oferta, possam ter a cobertura garantida da lei. Caso contrario, ela néo

deveria incidir. E o que se depreende da leitura do julgado abaixo:

APELACAO CIVEL. ACAO DE CONSIGNACAO EM PAGAMENTO.
PROCEDENCIA NA ORIGEM. INSURGENCIA DA RE. PLANO DE
SAUDE. CELEBRACAO EM DATA ANTERIOR A VIGENCIA DA LEI
N. 9.656/98. INCIDENCIA DA LEGISLACAO CONSUMERISTA.
CONTRATO DE ADESAO. CLAUSULA ABUSIVA. NULIDADE. Se
inexiste concordancia da segurada quanto a adaptacdo a nova
legislagédo do contrato de plano de saude celebrado em data anterior
a vigéncia da Lei n. 9.656/98, ndo se aplicam as disposi¢cfes nela
constantes, mas o Cédigo de Defesa do Consumidor. E nula de pleno
direito a clausula de plano de assisténcia a saude que possibilita o
reajuste da mensalidade em razdo da evolugéo de idade e néo fixa os
pardmetros que serdo utilizados para tanto, permitindo que a
seguradora o faga unilateralmente (art. 51, IV e Xlll, do CDC).
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

(TJ-SC - AC: 20130190440 SC 2013.019044-0 (Acérddo), Relator:
Odson Cardoso Filho, Data de Julgamento: 21/08/2013, Quinta
Céamara de Direito Civil Julgado)

De igual modo é possivel retirar a mesma interpretacdo da jurisprudéncia

trazida a seguir:



DIREITO CIVIL E CONSUMIDOR. SEGURO SAUDE.
CONTRATACAO ANTERIOR A VIGENCIA DA LEl 9.656/98.
DOENCA PRE-EXISTENTE. OMISSAO IRRELEVANTE. LONGO
PERIODO DE SAUDE E ADIMPLEMENTO CONTRATUAL ANTES
DA MANIFESTACAO DA DOENCA. - As disposicdes da Lei 9.656/98
s6 se aplicam aos contratos celebrados a partir de sua vigéncia, bem
como para o0s contratos que, celebrados anteriormente, foram
adaptados para seu regime. A Lei 9.656/98 néo retroage para atingir
o contrato celebrado por segurados que, no exercicio de sua
liberdade de escolha, mantiveram seus planos antigos sem qualquer
adaptacao. - O segurado perde direito a indenizagdo, nos termos do
art. 766, CC/2002, (art. 1.444/CC1916) se tiver feito declaracbes
inveridicas quando poderia fazé-las verdadeiras e completas. E isso
ndo se verifica se nao tiver ciéncia de seu real estado de saude.
Precedentes. - Excepcionalmente, a omissdo do segurado ndo é
relevante quando contrata seguro e mantém vida regular por varios
anos, demonstrando que possuia, ainda, razoavel estado de saude
guando da contratacdo da apodlice. - Aufere vantagem
manifestamente exagerada, de forma abusiva e em contrariedade a
boa-fé objetiva, o segurador que, apés longo periodo recebendo os
prémios devidos pelo segurado, nega cobertura, sob a alegacdo de
gue se trata de doenca pré-existente. Recurso Especial provido.

(STJ - REsp: 1080973 SP 2008/0173809-5, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 09/12/2008, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicag&o: DJe 03/02/2009)

Levando em consideracéo a opinido daqueles que entendem néo ser aplicavel
aos contratos a Lei de Planos de Saude, a interpretacdo de tal relacdo de
consumo devera estar pautada no instrumento contratual, sendo validas as
regras ali estabelecidas. No que diz respeito aos reajustes, estes deverdo estar
escrito claramente no contrato, estabelecendo categoricamente as faixas
etarias e 0s percentuais de reajustes correspondentes a cada uma delas.
Assim dispde Vinicius de Melo Marins (2005, p. 1):

Um marco na base legislativa do setor de salude suplementar foi a
edicdo da Lei 9.656/98, dispondo sobre os planos e seguros privados
de assisténcia a saude. Esta lei veio estabelecer regras especificas,
sujeitando os contratos firmados entre operadoras de planos de
saude e consumidores aos ditames legais contidos neste diploma.

Porém, o nascimento da Lei 9.656/98 criou uma nova situagdo fatica.
A data de lo. de janeiro de 1999 foi um separador de aguas, onde
0s contratos celebrados apés esta data estdo sob a égide da
nova lei e submetidos a acéo fiscalizadora e reguladora da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar. Ja os firmados anteriormente, ficam
sujeitos a observancia das clausulas pactuadas entre os usuarios dos
planos de salde e as Operadoras. Cabe dizer que por ser uma
relagdo juridica de consumo, o0s contratos celebrados antes da
vigéncia da lei 9656/98 sao regulados pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, sendo perfeitamente possivel o manejo de todo o
arcabouco juridico disponibilizado em favor do consumidor. No
tocante aos contratos firmados apoés a vigéncia



da Lei Regulamentadora dos planos de saude, a aplicabilidade do
CDC se da de forma subsidiaria.

Pela ndo aplicacdo da Lei 9.656/98 defende também Artur Lisbda (2006, p. 1),
entendendo que os contratos firmados antes desta lei ndo podem se valer das
normas previstas no referido diploma legal, como consequéncia da observancia
impositiva do ato juridico perfeito e do direito adquirido, protegidos pelo artigo

6° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro.

Neste sentido dispde o julgado abaixo:

DIREITO CIVIL E CONSUMIDOR. SEGURO SAUDE.
CONTRATACAO ANTERIOR A VIGENCIA DA LEl 9.656/98.
DOENCA PRE-EXISTENTE. OMISSAO IRRELEVANTE. LONGO
PERIODO DE SAUDE E ADIMPLEMENTO CONTRATUAL ANTES
DA MANIFESTACAO DA DOENCA. - As disposicdes da Lei 9.656/98
s6 se aplicam aos contratos celebrados a partir de sua vigéncia, bem
como para o0s contratos que, celebrados anteriormente, foram
adaptados para seu regime. A Lei 9.656/98 néo retroage para atingir
0 contrato celebrado por segurados que, no exercicio de sua
liberdade de escolha, mantiveram seus planos antigos sem qualquer
adaptacao. - O segurado perde direito & indenizagdo, nos termos do
art. 766, CC/2002, (art. 1.444/CC1916) se tiver feito declaragbes
inveridicas quando poderia fazé-las verdadeiras e completas. E isso
ndo se verifica se nao tiver ciéncia de seu real estado de saude.
Precedentes. - Excepcionalmente, a omissdo do segurado ndo é
relevante quando contrata seguro e mantém vida regular por varios
anos, demonstrando que possuia, ainda, razoavel estado de salde
gquando da contratacdo da apodlice. - Aufere vantagem
manifestamente exagerada, de forma abusiva e em contrariedade a
boa-fé objetiva, o segurador que, apés longo periodo recebendo os
prémios devidos pelo segurado, nega cobertura, sob a alegacdo de
gue se trata de doenca pré-existente. Recurso Especial provido.

(STJ - REsp: 1080973 SP 2008/0173809-5, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 09/12/2008, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicag&o: DJe 03/02/2009)

E notédria, portanto, a divergéncia existente ainda hoje no que diz respeito a
aplicacao da Lei dos Planos de Saude aos contratos celebrados anteriormente
a sua vigéncia.

No que se refere a incidéncia (ou ndo) do Estatuto do ldoso, também existem
divergéncias. Em julgados recentes, o STJ fundamentou a aplicacdo imediata
do Estatuto do Idoso, uma vez que o surgimento de norma cogente e, portanto,

impositiva e de ordem publica, posterior a celebracdo do contrato de trato



sucessivo, como nos casos de planos de saude, implica na aplicacdo imediata
e direta desta, a qual devera incidir sobre todas as relacdes contratuais, ainda
que firmadas anteriormente a sua vigéncia. Segue abaixo um julgado a respeito

dessa questao:

APELACAO CIVEL. ACAO DE NULIDADE DE REAJUSTE DE
MENSALIDADE DE PLANO DE SAUDE POR MUDANGA DE FAIXA
ETARIA. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM
REJEITADA. INVIABILIDADE DO REAJUSTE. APLICABILIDADE DO
ESTATUTO DO IDOSO. NORMA DE ORDEM PUBLICA APLICAVEL
AOS CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE (TRATO SUCESSIVO)
FIRMADOS ANTERIORMENTE A SUA VIGENCIA. APELACAO NAO
PROVIDA. SENTENCA MANTIDA. DECISAO UNANIME.

(TJ-PE - APL: 605271820108170001 PE 0060527-
18.2010.8.17.0001, Relator: Eduardo Augusto Paura Peres, Data de
Julgamento: 23/10/2012, 62Camara Civel, Data de Publicacédo: 206)

Joseane Silva (2010, p.456) traz a brilhante e acertada licdo a respeito do

tema:

A proibicdo dos aumentos dos planos e seguros de salde dos idosos
devera atingir, também, os contratos formalizados antes da edicao do
Estatuto do Idoso, pois, conforme ja salientado supra, trata-se de
guestao de ordem publica que ja disp&e respaldo constitucional, pois
constitui um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil o
estabelecimento de uma sociedade justa e solidaria, caracterizada
pelo respeito a dignidade da pessoa humana. Caso os idosos, que
tenham firmado contratos antes ou depois do Estatuto destinado a
protege-los, sejam penalizados com o0s aumentos abusivos, como o
nosso Pais podera ser qualificado como justo e solidario? De forma
resguardar a dignidade dos j& idosos se o Poder Publico ndo adotar
medidas severas na protecdo destes quanto ao bem essencial a
sobrevivéncia: a salde?

Assim, é possivel chegar ao entendimento de que o Estatuto do Idoso, ainda
que tenha sua vigéncia se iniciado posteriormente a Lei dos Planos de Saude,
€ perfeitamente aplicAvel aos contratos firmados mesmo antes da sua
positivacdo, ou seja, de forma retroativa, alcancando, assim, os consumidores
contratantes que tenham alcancado a condicdo de idoso (de acordo com 0s
ditames previstos nesta lei) ja sob a protecao da lei 9.656/98. Além disso, como
ja informado, trata-se de norma de ordem publica e de relevante interesse

social.

Pela propria natureza do tipo contratado, a relacdo por ele estabelecida é
continua, prolongada no tempo, fazendo com que, a cada prestacdo, se



concretize uma nova situacdo, podendo, por isso mesmo, ser atingidos por
disposi¢des que estejam previstas em leis novas, uma vez que nao ha que se

falar em ato juridico perfeito® ou direito adquirido® sobre fato futuro.

4.2 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 1.931-8/DF

A Confederacdo Nacional de Saude (CNS) ajuizou a ADIN n° 1.931-8/DF, em
1999, a fim de conseguir a declaracao de inconstitucionalidade da Lei 9.656/98,
que dispde sobre os planos de saude. Ainda hoje esta acdo esta em
tramitacdo, aguardando julgamento de mérito. Porém, o STF deferiu o pedido
liminar para suspender a eficacia de dois artigos da referida lei, quais sejam,
art. 35-E e de parte do 82°. do art. 10. Segundo a autora da acéo, a lei em
questdo vai de encontro ao principio do devido processo legal, ferindo os
artigos 196 e 199 da CF.

Ao julgar o pedido liminar, foram feitas as seguintes observagdes, de acordo
com o Informativo n° 317 do STF:

Concluido o julgamento de medida liminar em acéo direta ajuizada
pela Confederacdo Nacional de Saude - Hospitais, Estabelecimentos

° Segundo o artigo 6°, § 1°, da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, o ato juridico
perfeito é aquele ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou. E, portanto,
aguele ato ja realizado, tendo satisfeito todos o0s requisitos necessarios para gerar 0s seus
efeitos. Nas palavras de Vinicius Ongaratto, ato juridico perfeito € um instituto que foi
concebido pelo constituinte, sob o aspecto formal. E aquele ato que nasce e se forma sob a
égide de uma determinada lei, tendo todos os requisitos necessarios exigidos pela norma
vigente. Protege-se indiretamente o direito adquirido, pois ndo se pode alegar a invalidade do
ato juridico se advier lei nova mais rigorosa alterando dispositivos que se referem a forma do
ato. Consagra, assim, o principio da seguranca juridica justamente para preservar as situacées
devidamente constituidas na vigéncia da lei anterior, porque a lei nova s projeta seus efeitos
para o futuro, como regra.

Segundo o artigo 6°, § 2° da Lei de Introdugcdo as normas do Direito Brasileiro, direitos
adquiridos sdo aqueles que o seu titular, ou aguel por ele, possa exerver, como aqueles cujo
comeco do exercicio tenha termo pré-fixado, ou condigdo preestabelecida inalteravel, a arbitrio
de outrem. De acordo com Vinicius Ongaratto (2010, p.1), direito adquirido é aquele que a lei
considera definitivamente integrado ao patriménio de seu titular. Assim, quando alguém, na
vigéncia de uma lei determinada, adquire um direito relacionado a esta, referido direito se
incorpora ao patrimdnio do titular, mesmo que este ndo o exercite, de tal modo que o advento
de uma nova lei, revogadora da anterior relacionada ao direito, ndo ofende o status
conquistado, embora nédo tenha este sido exercido ou utilizado; por exemplo, o funcionério
publico que, ap6s trinta anos de servico, adquire direito & aposentadoria, conforme a lei
vigente, ndo podendo ser prejudicado por eventual lei posterior que venha ampliar o prazo para
a aquisicdo do direito a aposentadoria. O ndo exercicio do direito ndo implica a perda do direito
adquirido na vigéncia da lei anterior, mesmo que ele ndo seja exercitado. Ao completar, na
vigéncia da lei anterior, trinta anos de servico, o titular do direito adquiriu o direito subjetivo de
requerer sua aposentadoria em qualquer época, independentemente de alteragdo do prazo
aquisitivo por lei posterior.



e Servicos, contra a Lei 9.656/98 e a Medida Proviséria 1.730/98, que
dispbem sobre os planos privados de assisténcia a salde (v.
Informativo 167). O Tribunal, num primeiro exame, ndo conheceu da
acdo quanto a alegada inconstitucionalidade formal do inteiro teor da
Lei e da Medida Proviséria impugnadas, tendo em vista as
substanciais alteracdes nelas promovidas, nem quanto a alegada
inconstitucionalidade formal de determinados dispositivos, em que se
sustentava a necessidade de lei complementar para disciplinar as
matérias relativas a autorizagdo, fiscalizagdo e funcionamento das
empresas em questdo, uma vez que, desde a edicdo da CF/88, os
planos privados de saude ndo integram o sistema financeiro nacional,
mas sim as acfes e servicos de salde (Titulo VIII, Capitulo I, Secéo
I, da Constituicdo), ndo exigindo, assim, a reserva de lei
complementar (CF, art. 197: "Sao de relevancia publica as acdes e
servicos de salde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da
lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizacdo e controle, devendo sua
execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e, também por
pessoa fisica ou juridica de direito privado").

Prosseguindo no julgamento, o Tribunal afastou a alegada
inconstitucionalidade material por ofensa aos principios do devido
processo legal substantivo e aos artigos 196 e 199 da CF, bem como
pela alegada caracterizacdo de desproporcional e desarrazoada
intervencdo estatal em &rea reservada a livre iniciativa, de
determinados dispositivos das normas impugnadas - que,
estabelecem, em sintese, a instituicdo do plano ou seguro de
referéncia a saude; a impossibilidade de exclusdo de cobertura de
lesbes preexistentes, salvo nos primeiros 24 meses do contrato; a
cobertura de numero ilimitado de consultas médicas; a vedacdo a
variacdo das contraprestagbes pecuniarias para os consumidores
com mais de 60 anos de idade, participantes h4 mais de 10 anos; a
obrigacdo de ofertar todos os beneficios previstos na Lei, e o
ressarcimento ao Poder Publico dos gastos feitos pelos participantes
na rede publica de saude - por considerar que os artigos impugnados,
ao estabelecerem os limites de atuacdo das operadoras de planos
privados de saude, estdo em harmonia com a competéncia do Estado
prevista no art. 197 da CF.

No mesmo julgamento acima mencionado, o Tribunal ndo conheceu
da agdo quanto a alegacao de inconstitucionalidade do art. 35, § 1°,
da Lei 9.656/98 e do § 2° acrescentado pela Medida Provisdria
1.730/98, em que se sustentava a ofensa ao ato juridico perfeito e ao
direito adquirido (art. 5°, XXXVI), pela circunstancia de que o referido
dispositivo, retirado em uma das reedicdes da Medida Provisoéria -
momento em que a autora da agdo, ao proceder ao aditamento,
suscitara o prejuizo da acéo direta quanto & mencionada alegacéo -,
fora reinserido em outra oportunidade, sem que a autora, no
aditamento subsequente, fizesse qualquer mencdo quanto ao retorno
da situacdo anterior e reiterasse a declaragcdo de
inconstitucionalidade quanto ao mencionado artigo, carecendo a
acéo, no ponto, de pedido.

Prosseguindo no mesmo julgamento, o Tribunal, entendendo
caracterizada a aparente ofensa ao direito adquirido e ao ato juridico
perfeito (CF, art. 5°, XXXVI), deferiu a cautelar para suspender a
eficacia do art. 35-G, renumerado como 35-E pela Medida Proviséria
2.177/2001, que estabelece a aplicacdo da Lei 9.656/98 a contratos
celebrados anteriormente a data de sua vigéncia, ressaltando, no
entanto, a possibilidade de incidéncia nos casos concretos do Codigo
de Defesa do Consumidor ou de outras normas de protecdo ao
consumidor. No que concerne ao § 2° do art. 10 da mesma Lei - que
trata da obrigatoriedade da oferta do plano de referéncia para todos



0os atuais e futuros consumidores -, o Tribunal, entendendo
caracterizada num primeiro exame a inconstitucionalidade por ofensa
ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito, conheceu em parte da
acdo para afastar a aplicacdo do mencionado dispositivo aos
contratos aperfeicoados até o dia 3/6/98 (anteriores a edicdo da Lei
9.656/98); aos contratos aperfeicoados entre 4/6/98 e 1°/9/98 (ou
seja, compreendidos entre a data de edi¢cdo e a data de vigéncia da
citada Lei), salientando, com relacdo ao segundo grupo, que, em face
da vacatio legis, a norma somente tornou-se obrigatéria na data de
vigéncia; e aos contratos aperfeicoados entre 8/12/98 e 2/12/99
(compreendidos entre a data da entrada em vigor da MP 1.730/98,
gue dilatou a obrigatoriedade da oferta do plano-referéncia para
3/12/99, e a data imediatamente anterior aquela fixada na citada MP),
ja que durante esse periodo o plano-referéncia deixara de ser
obrigatério. Com relacdo aos contratos aperfeicoados entre 2/9/98 e
7/12/98 (ou seja, compreendidos entre a data da vigéncia da Lei
9.656/98 e a data da edicdo da Medida Proviséria 1.730/98), o
Tribunal afastou a tese de inconstitucionalidade, uma vez que durante
0 mencionado periodo estiveram plenamente em vigor os preceitos
da Lei 9.656/98, implicando a obrigatoriedade da oferta do plano-
referéncia, o mesmo valendo para os contratos aperfeicoados apo6s
3/12/99.

Em suma, o Tribunal, por aparente ofensa ao direito adquirido e ao
ato juridico perfeito (CF, art. 5, XXXVI), deferiu em parte o pedido de
medida cautelar para declarar a inconstitucionalidade da expresséao
"atuais e" constante do § 2° do art. 10 da Lei 9.656/98, com a redagéo
dada pela Medida Proviséria 1.908-18/99, delimitando, no entanto, a
incidéncia da declaracdo aos contratos aperfeicoados até o dia
3/6/98, e aos apefeicoados entre 4/6/98 e 1°/9/98 e entre 8/12/98 e
2/12/99 (“art. 10. E instituido o plano-referéncia de assisténcia a
saude, com cobertura assistencial médico-ambulatorial e hospitalar,
compreendendo partos e tratamentos, realizados exclusivamente no
Brasil, com padréo de enfermaria, centro de terapia intensiva, ou
similar, quando necessaria a internacdo hospitalar, das doencas
listadas na Classificacdo Estatistica Internacional de Doengas e
Problemas Relacionados com a Saude, da Organizacdo Mundial de
Salde, respeitadas as exigéncias minimas estabelecidas no art. 12
desta Lei ... 8 2° As pessoas juridicas que comercializam produtos de
gue tratam o inciso | e o § 1° do art. 1° desta Lei, oferecerdo,
obrigatoriamente, a partir de 3 de dezembro de 1999, o plano-
referéncia de que trata este artigo a todos os seus atuais e futuros
consumidores.").

Assim sendo, da decisao liminar pode-se concluir pela suspensdo dos artigos
10, § 2° (apenas no que se refere a expressdo “atuais”) e 35-E da lei
guestionada. Segundo Leonardo Figueiredo (2012, p.145), restaram suspensas
apenas as normas que incidem sobre relacdo juridica entre particulares, ou
seja, entre as operadoras e seus beneficiarios, pactuada anteriormente a
vigéncia da Lei 9.656/98, uma vez que tais contratos tratam-se de ato juridico

perfeito, constitucionalmente protegidas.

Como a decisdo de mérito ainda nao foi dada ainda, as divergéncias

doutrinarias e jurisprudenciais continuam a ocorrer. Quando tal deciséo for



dada pelo STF, a depender dos efeitos que serdo dados a mesma, essa
questdo da incidéncia ou ndo da Lei de Planos de Saude aos contratos antigos
de assisténcia privada, serd pacificada e deverd seguir o entendimento da

Suprema Corte.

4.3 PROTECAO CONTRA REAJUSTE EM RAZAO DA MUDANCA DA FAIXA
ETARIA NOS CONTRATOS ANTIGOS

No que se refere aos reajustes estabelecidos para os consumidores idosos em
razdo da mudanca de faixa etaria nos contratos antigos, como restou

comprovado, existe muita divergéncia.

No que diz respeito a aplicacado do Cadigo de Defesa do Consumidor, da Lei de
Planos de Saude e do Estatuto dos ldosos, os que defendem a incidéncia de
tais leis enfatizam a natureza de norma de ordem publica e de interesse social.
Dessa forma, o CDC atingiria qualquer relacao juridica de consumo, desde que
devidamente caracterizada; a Lei de Planos de Saude, tanto os contratos
novos e adaptados, quanto os antigos, uma vez que se trata de contrato de
trato sucessivo e, que, por este motivo, se renova a cada parcela e se protrai
no tempo; o Estatuto do Idoso, nos contratos em que 0s consumidores assim
se enquadrem (segundo o regramento, a partir dos 60 anos), ainda que tenham
pactuado antes mesmo da vigéncia desta lei, mas que tenham completado a
idade determinada sob a sua égide. Estas leis seriam perfeitamente aplicaveis,
ndo havendo que se falar em desrespeito ao ato juridico perfeito e direito

adquirido, justamente pela natureza contratual de trato sucessivo.

E o que se pode retirar do julgado a seguir:

PLANO DE SAUDE. STENTS. NEGATIVA DE COBERTURA.
CONTRATACAO ANTERIOR AO ADVENTO DA LEI N° 9.656/98.
CONTRATO DE TRATO SUCESSIVO E DE RENOVACAO
AUTOMATICA. INCIDENCIA DA NOVA LEI, DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR E DO ESTATUTO DO IDOSO.
NEGATIVA INDEVIDA. PROCEDENCIA MANTIDA. 1. O contrato de
plano de saude é de trato sucessivo e de renovagdo automatica.
Incidéncia da Lei n® 9.656/98 ao caso dos autos. Jurisprudéncia deste
Tribunal. 2. Incidéncia da Lei n° 8.078/90, por se tratar de tipica
relacdo de consumo e por expressa determinacao da Lei dos Planos
de Saude. Estatuto do Idoso. Autor com mais de 85 anos de idade.
Incidéncia das regras protetivas ao caso dos autos. 3. Plano-



referéncia (arts. 10 e 12 da Lei n° 9.656/98). Plano que deve cobrir
tudo o que for necessario para o pleno restabelecimento do paciente.
Eventual clausula contratual contraria a dispositivo de lei deve ser tida
como nao escrita, por abusiva e ilegal. Recurso nédo provido.

(TJ-SP - APL: 83250420128260564 SP 0008325-04.2012.8.26.0564,
Relator: Carlos Alberto Garbi, Data de Julgamento: 30/10/2012, 102
Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 31/10/2012)

No julgado abaixo, é possivel perceber dos mesmos argumentos trazidos no
anterior, sustentadas as incidéncias das Leis 8.078/90, 9.656/98 e 10.741/03:

PLANO DE SAUDE. RADIOTERAPIA COM INTENSIDADE
MODULADA - IMRT. CONTRATACAO ANTERIOR AO ADVENTO DA
LEI N° 9.656/98. CONTRATO DE TRATO SUCESSIVO E DE
RENOVAGAO AUTOMATICA. INCIDENCIA DA LEI DOS PLANOS
DE SAUDE, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E DO
ESTATUTO DO IDOSO. PROCEDENCIA MANTIDA. 1. O contrato de
plano de saude é de trato sucessivo e de renovagdo automatica.
Incidéncia da Lei n® 9.656/98 ao caso dos autos. Jurisprudéncia deste
Tribunal. 2. Incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor.
Aplicacdo do CDC por se tratar de tipica relacdo de consumo e por
expressa determinacdo da Lei dos Planos de Saude. Estatuto do
Idoso. Autor com mais de 70 anos de idade. Incidéncia das regras
protetivas ao caso dos autos. 3. Plano-referéncia (arts. 10 e 12 da Lei
n° 9.656/98). Plano que deve cobrir o tratamento radioterdpico do
autor. Eventual clausula contratual contraria a dispositivo de lei deve
ser tida como ndo escrita, por abusiva e ilegal. 4. Honorérios
advocaticios sucumbenciais. Sentenca que determinou obrigacéo e
fazer. Incidéncia do art. 20, § 4°, do CPC. Valor mantido. Recursos
ndo providos.

(TSP - APL: 1401001620118260100 SP  0140100-
16.2011.8.26.0100, Relator: Carlos Alberto Garbi, Data de
Julgamento: 06/11/2012, 10* Cémara de Direito Privado, Data de
Publicacéo: 07/11/2012)

Por outro lado, os defensores da né&o incidéncia de tais leis afirmam que as
mesmas sO poderdo atingir os contratos firmados posteriormente as suas
vigéncias, protegendo, assim, o artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal de
1988, que dispde que a lei ndo podera prejudicar o direito adquirido, o ato

juridico perfeito e a coisa julgada.

Quando se trata de reajuste em razdo da mudanca de faixa etaria nos
contratos antigos, deverdo seguir a tabela de faixa etaria e os indices
estabelecidos no proprio contrato, ou se houver autorizacdo do O6rgao
competente (no caso, ANS). Porém, quando se fala em contratante idoso, a

situagcdo muda um pouco, uma vez que o paragrafo 3° do artigo 15 do Estatuto



do ldoso traz vedacéo expressa a discriminacao do idoso nos planos de saude,
pela cobranca de valores diferenciados em razado da sua idade. A partir de
entdo, comecgou-se a disseminar a ideia de que, a partir dos 60 anos, o reajuste
nao seria permitido; caso isso acontecesse, a clausula seria nula. Como 6rgao
regulador da assisténcia privada de saude no Brasil, a ANS entéo, a fim de tais
contratos a nova lei, 10.741/03, editou a Resolugdo 63/2003, estabelecendo em
quais faixas etarias os aumentos desta natureza iriam ocorrer, balizando dos

18 aos 59 anos, no maximo.

Desta forma, diversas acdes judiciais surgiram para afastar a legalidade das
cladusulas que divergiam das disposicdes citadas, acarretando diferentes
posicionamentos na doutrina e na jurisprudéncia. Pensou-se, de inicio, em
derrubar todas essas clausulas que previam aumentos em faixas de 60 anos
ou mais, retirando o embasamento legal do Estatuto do ldoso, atrelado ainda a
Resolucéo citada, do agente que tem o poder de fiscalizar e regular este tipo
de contrato.

Porém, logo surgiu outro posicionamento, no sentido de, pelo simples fato de
haver clausula prevendo aumento fora das faixas sedimentadas pela ANS, ndo
deveria esta ser considerada nula. Para tal, devem ser analisados alguns
requisitos objetivos, quais sejam, a previsdo no instrumento negocial, o respeito
aos limites e demais requisitos estabelecidos na Lei de Planos de Saude, e a
observancia obrigatéria, como de costume, do principio da boa-fé objetiva, que
veda indices de reajustes desarrazoados ou aleatérios, que onerem em

demasia o segurado. Esta foi a decisdo dada pelo STJ no julgado abaixo:

DIREITO CIVIL. CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. ACAO CIVIL
PUBLICA. CLAUSULA DE REAJUSTE POR MUDANCA DE FAIXA
ETARIA. INCREMENTO DO RISCO SUBJETIVO. SEGURADO
IDOSO. DISCRIMINAGAO. ABUSO A SER AFERIDO CASO A
CASO. CONDICOES QUE DEVEM SER OBSERVADAS PARA
VALIDADE DO REAJUSTE.

1. Nos contratos de seguro de salde, de trato sucessivo, os valores
cobrados a titulo de prémio ou mensalidade guardam relacdo de
proporcionalidade com o grau de probabilidade de ocorréncia do
evento risco coberto. Maior o risco, maior o valor do prémio. 2. E de
natural constatacdo que quanto mais avancada a idade da pessoa,
independentemente de estar ou ndo ela enquadrada legalmente
como idosa, maior é a probabilidade de contrair problema que afete
sua saude. H& uma relacdo direta entre incremento de faixa etaria e
aumento de risco de a pessoa vir a necessitar de servicos de
assisténcia médica. 3. Atento a tal circunstancia, veio o legislador a
editar a Lei Federal n° 9.656/98, rompendo o siléncio que até entao



mantinha acerca do tema, preservando a possibilidade de reajuste da
mensalidade de plano ou seguro de saude em razdo da mudanca de
faixa etaria do segurado, estabelecendo, contudo, algumas restricdes
e limites a tais reajustes. 4. Ndo se deve ignorar que o Estatuto do
Idoso, em seu art. 15, § 3° veda "a discriminagdo do idoso nos
planos de saude pela cobranca de valores diferenciados em razéo da
idade". Entretanto, a incidéncia de tal preceito ndo autoriza uma
interpretacdo 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 saldde implica na vedada
discriminacéo, 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 condi¢des, quais sejam: a)
previsdo no instrumento negocial; b) respeito aos limites edemais
requisitos estabelecidos na Lei Federal n°® 9.656/98; e c) observancia
ao principio da boa-fé objetiva, que veda indices de reajuste
desarrazoados ou aleatérios, que onerem em demasia o segurado. 6.
Sempre que o consumidor segurado perceber abuso no aumento de
mensalidade de seu seguro de salde, em razdo de mudanca de faixa
etaria, poderd questionar a validade de tal medida, cabendo ao
Judiciario o exame da exorbitancia, caso a caso. 7. Recurso especial
provido.

(STJ, Recurso Especial, REsp 866840 SP 2006/0129056-3. Relator:
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 07/06/2011,
T4 - QUARTA TURMA)

Essa é, portanto, uma questdo que deve ser analisada casuisticamente, de
forma a elevar como fundamento maior a proibicdo das clausulas ditas
abusivas, aquelas que extrapolem qualquer razoabilidade no caso. Ou seja,
toda vez que o consumidor estiver sendo vitima de reajuste abusivo, excessivo,
ndo importando a idade que tenha, sera dado a este a possibilidade de rever e,

se possivel, anular tais clausulas perante o Judiciario.

Portanto, ndo se quer dizer, com isso, que a clausula de reajuste ndo podera
ser aplicada, porém, esta ndo podera ser abusiva, visto que a Lei 8.078 proibe
a efetiva validade de tais clausulas, considerando-as nulas. O que se pretende
€ vedar os abusos por parte daqueles que detém a prerrogativa de elaborar
contratos de adesdo, os quais ndo abrem direito a outra parte (os

consumidores) de modificarem suas clausulas, portanto, pré-determinadas.






5 CONCLUSAO

No decorrer do trabalho, foi visto que o contrato de plano de saude €, até hoje,
um negaqcio juridico cercado por diversas discussfes no mundo juridico, tanto
na jurisprudéncia quanto na doutrina. Isto se deve, principalmente, as suas

caracteristicas de contrato de adesao.

7

Tal contrato é marcado por servicos de trato sucessivo, aqueles em que a
execugcdo se prolonga no tempo, onde os direitos e obrigacdes dele
decorrentes sédo exercidos por tempo indeterminado e sucessivamente; néo
sdo, portanto, as seguradoras, contratadas para o atendimento de uma
necessidade momentadnea dos consumidores, mas sim para garantir que,

quando necessério, sejam eficazes nas suas prestacdes de servico.

Os planos de saude tém por objetivo maior a protecdo da saude dos pacientes,
sendo de extrema importancia na vida destes, principalmente por ter o Brasil
um sistema de saude publico totalmente ineficaz atualmente, o que faz com
gue uma parcela da sociedade comprometa parte da sua renda mensal para a
contratacdo de plano de saude particular. Como o Estado nédo foi capaz de
oferecer a populacdo um servico de saude adequado, ainda hoje de baixa
qualidade, a iniciativa privada se faz presente neste setor justamente para
tentar suprir esta deficiéncia, sendo o0 acesso a tais servicos oferecidos pelos
particulares (devidamente qualificados e autorizados pelo 6rgdo competente)
garantidos apenas a populacdo que possa arcar com a contratacdo dos

mesmos.

Essa prestacdo suplementar carecia de controle e fiscalizagdo efetivas, visto
gue atuavam deliberadamente, praticando abusos contra os consumidores.
Assim surgiram, na década de 90, a legislacdo especifica e a agéncia
reguladora, a fim de inibir tais condutas e regular o modo como tal relacédo se

concretizaria.

Dai surgiram diversos problemas no que diz respeito a legislacéo aplicavel aos

contratos de plano de saude, uma vez que, antes de serem positivadas tais



leis, jA se encontravam em vigor inUmeros contratos assinados entre as

empresas privadas e os consumidores.

Ainda hoje encontramos varias divergéncias no que tange a incidéncia ou nao
das leis 8.078/90 (Cadigo de Defesa do Consumidor), 9.656/98 (Lei de Planos
de Saude) e 10.741/03 (Estatuto do Idoso). E possivel, numa rapida pesquisa,
encontrar julgados afirmando a aplicabilidade de tais leis e outros, ao contrério,

impedindo a sua incidéncia.

Outra concluséo que se pode tirar € que, ainda que existam davidas sobre a
aplicabilidade no contrato ja firmado antes das suas vigéncias, ja se pode
perceber certa aceitacdo da incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor e
do Estatuto do ldoso em praticamente todos os contratos de planos de saude,

tanto os antigos, como 0s novos e 0s adaptados.

Diante de tantas duvidas no Pais, a Confederacdo Nacional de Saude (CNS)
ajuizou a ADIN n° 1.931-8/DF, em 1999, a fim de conseguir a declaragéo de
inconstitucionalidade da Lei 9.656/98, que dispbe sobre os planos de saude.
Essa acdo ainda hoje esta em tramitacdo, aguardando julgamento de meérito.
Porém, o STF deferiu o pedido liminar para suspender a eficacia de dois artigos
da referida lei, quais sejam, art. 35-E e de parte do 82°. do art. 10 (somente a
expressao “atuais e”). Segundo a autora da acdo, a lei em questdo vai de
encontro ao principio do devido processo legal, ferindo os artigos 196 e 199 da
CF.

Como a decisao de mérito ainda nao foi dada, as divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais continuam a ocorrer. Quando tal decisdo for proferida pelo
STF, a depender dos efeitos que serdo dados a mesma, essa questdo da
incidéncia ou ndo da Lei de Planos de Saude aos contratos antigos de
assisténcia privada, sera pacificada e devera seguir o entendimento da
Suprema Corte. Portanto, a partir desta decisdo, a sociedade tera uma
resposta ao seu clamor, que nao é recente. Até |a, cabe ao judiciario continuar
apreciando e julgando as lides propostas pelas partes, de acordo com 0 seu

entendimento.

Em sentido contrario ao da decisdo tomada pelo STF no julgamento liminar,
pode-se constatar, pela propria natureza de contrato de adesdo que 0s



contratos de planos de saude possuem, que ndo ha ofensa ao inciso XXXVI do
artigo 5° da CF/88, que trata do ato juridico perfeito, uma vez que a execugao
de tal negdcio se da de forma fracionada, ndo sendo possivel a satisfacdo das
vontades em um s6 momento, vale dizer, o contrato de plano de saude se
renova a cada mensalidade, como se a cada més se concretizasse novo ato

juridico perfeito.

Dessa forma, resta evidente a perfeita possibilidade da incidéncia sob os
planos antigos, ndo sé do Cédigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto do
Idoso (quando se constatar a condicdo de idoso na situacdo concreta), mas

também da Lei de Planos de Saude.

Consequentemente, numa analise conjunta das legislacbes possivelmente
aplicaveis, para que seja valida a clausula de reajuste, € necessario que haja
previsdo expressa no contrato pactuado entre as partes, trazendo a mesma a
indicacdo dos percentuais de reajuste que digam respeito as faixas etarias
mencionadas; que o consumidor tenha ciéncia desta clausula desde a
contratacdo do plano; e que tal clausula seja de facil entendimento e traga
clareza e precisdo ao contratante. Tal clausula, ademais, ndo podera ser
abusiva, de acordo com os critérios da proporcionalidade e razoabilidade.
Ainda neste ponto, para ser valida, devera atentar para a vedacdo de
discriminacdo do idoso nos planos de saude por cobrancas de valores

diferenciados apenas em razédo da idade.

Portanto, o que se pode concluir desta analise conjunta é que ndo se quer
dizer, com isso, que a clausula de reajuste ndo podera ser aplicada, porém,
esta jamais podera ser abusiva, visto que a Lei 8.078 proibe a efetiva validade
de tais clausulas, considerando-as nulas. O que se pretende € vedar os abusos
por parte daqueles que detém a prerrogativa de elaborar contratos de adesao,
0S quais nao abrem direito a outra parte (os consumidores) de modificarem
suas clausulas, portanto, pré-determinadas, estabelecendo um limite,
principalmente, quando se tem, de outra parte, um consumidor considerado
idoso, de acordo com o Estatuto do Idoso, através da vedacdo de
discriminagéo deste através de cobranca de valor diferenciado em raz&o, Unica

e exclusivamente, da sua idade.
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