Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 © Judicializagio da Satide - Parte I

420

Da Possibilidade de Reajuste
de Contrato de Plano de Saude
Anterior a Vigéncia do
Estatuto do Idoso

Rafael Estrela Nobrega !

Promulgada a Constitui¢ao da Republica de 1988, o poder consti-
tuinte origindrio, com o fito de assegurar protegio ao direito fundamental
a saude, estabeleceu no artigo 196 que esta é “direito de todos e dever do
Estado”. Para tanto, entendeu a Constituinte que as agoes e servigos de
satde devem ser prestados diretamente pelo Estado, através de terceiros,
ou pelo particular em cardter complementar, dada a livre iniciativa, consa-
grada como principio geral da ordem econémica.

Talvez, sabedor das intimeras dificuldades decorrentes da concentra-
cao de todas as acoes e servicos de satide nas maos do Estado, o constituin-
te origindrio repassou ao particular parte dessa responsabilidade, na certeza
de que a saude suplementar, através do modelo empresarial, ajudaria a tor-
nar mais eficiente a participagio do Estado na prestacio da saide publica.

Ainda assim, transcorridos mais de vinte anos da promulgagio da
nova ordem constitucional, diversas sao as manifestacoes de insatisfacao de
todos aqueles que compdem o universo da saide no Brasil.

O Eminente Desembargador Jessé Torres Pereira Junior, do Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, ao discorrer sobre o tema, in

BDA — BOLETIM DE DIREITO ADMINISTRATIVO — maio/2011 —

P. 530, assim se manifestou:

1Juiz de Direito da 322 Vara Criminal - Capital.
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Sob a perspectiva da eficiéncia, muito se tem debatido acerca
da politica piiblica desenhada na CF/88 para a saiide, em seus
dois eixos: primeiro, o do Sistema Unificado de Saiide — SUS,
gestor estatal de servigos postos a disposicio da populagio gra-
tuitamente, em todas as esferas federativas soliddrias, e segundo,
0 da iniciativa privada complementar, na qual vicejam planos
de saiide oferecidos a livre e remunerada contratagio a empresas
privadas, que os criam e administram sob normas estabelecidas

pela autarquia reguladora competente”.

Se, por um lado, aqueles que necessitam do atendimento publico
de satide sdo constantemente alvo da m4 presta¢ao do servigo, nao se pode
afirmar que a parcela da populagio que possui condigoes financeiras para
contratagio de um seguro saude esteja plenamente satisfeita. Basta rdpida
pesquisa aos sitios dos diversos tribunais do pais, para se constatar as int-
meras demandas ajuizadas em face do Estado e das empresas particulares,
responsiveis por gerir os planos de saude.

O principio constitucional da inafastabilidade do Poder Judicidrio con-
fere a qualquer cidaddo o poder de exigir decisio emitida por juiz competente,
diante de ameaca ou lesao a seu direito, conforme art. 50, XXXV, da CF/88.

O fenémeno da judicializagio da satide, além de conferir concretiza-
¢20 ao amplo acesso 2 justica, revela claramente a insatisfa¢ao dos hipossu-
ficientes com o atendimento publico, como também daqueles vinculados
as operadoras de saude.

Segundo dados estatisticos, somente no Tribunal de Justi¢a do Esta-
do do Rio de Janeiro, no ano de 2010, ingressaram 11.872 processos em
face do Estado ou Municipio a respeito do tema sadde, enquanto que, nas
varas e Juizados Civeis, foram 10.697 processos, em face das operadoras
de satide. Tais ndmeros demonstram a falta de efetividade da assisténcia
de satide em relagao a0 mandamento constitucional de que a sadde é um
direito de todos.

De fato, intimeras demandas siao oriundas da ineficiéncia do Estado,

como também das diretrizes empresariais que visam a conferir prioridade
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a0 lucro das operadoras de satde, que recusam sistematicamente autoriza-
¢Oes para internagio, fornecimento de medicamentos e cirurgias, mesmo
diante do evidente direito do necessitado.

Nao se pretende com essas breves consideragoes negar a legitimidade
da busca pelo lucro, nem tampouco defender a ilimitada expectativa de lu-
cro, que ¢ legitima. Cumpre sublinhar que a CF/88 permitiu a satde suple-
mentar, sem que se desrespeite qualquer regra ou principio constitucional.

O mundo ideal seria conferir atendimento a sadde de forma igual e
irrestrita a todos os cidadaos, sem distin¢ao de qualquer natureza. Todavia,
sabe-se que isso é uma utopia, dada nossa dimensao territorial, diversidade
cultural e multiplas diferencas econédmicas e sociais de nossa populacio.
Sabedor disso, o poder constituinte transferiu ao empresariado parte da
responsabilidade, conferindo-a a livre iniciativa, que no vive sem a expec-
tativa de lucro.

E claro que a busca de lucratividade deve se compatibilizar com as
garantias que a Constituigio e as leis conferem aos cidadaos. Dai a sempre
presente intervengao do Poder Judicidrio e a criagao da Agéncia Nacional
de Satde pela Lei n° 9.961/2000, a fim de regular, normatizar, controlar e
fiscalizar as atividades que avalizem a assisténcia suplementar a satde.

Diversos sdo os diplomas legais que irradiam suas regras e principios
aos contratos de planos de satde. Como exemplo, podem-se citar o Co-
digo Civil, o Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei n® 9.656/98, atos
normativos expedidos pela ANS etc.

Assim, ao passo que o empresariado possui a legl’tima expectativa de
lucro, nao pode se olvidar das normas legais e da delicada 4rea onde exerce
sua atividade empresarial. Por outro lado, a ineficiéncia estatal nao pode
ser transferida para os custos do modelo empresarial, devendo sempre o
Poder Judicidrio intervir, quando provocado, para equilibrar a relago juri-
dica entre os usudrios e as operadoras de satde.

Nesse contexto, o tema proposto no presente trabalho diz respeito
a aplicabilidade do Estatuto do Idoso aos contratos de plano de satde,
firmados antes de sua vigéncia, no que concerne a cldusula de reajuste

quando o usudrio atinge os 60 anos.
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Atualmente, a posi¢ao do Superior Tribunal de Justi¢a é no senti-
do da vedagao ao reajuste da mensalidade para o consumidor que atin-
giu os 60 anos, quer seja antes da vigéncia do Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741/2003), ou a partir de sua vigéncia. Na verdade, cabe registrar que
o reajuste é sempre possivel, mesmo para recompor o equilibrio financeiro
do contrato, por forga da corrosio inflaciondria; vedado é o reajuste exclu-
sivamente por conta do implemento da idade.

Conforme tese vencedora no Superior Tribunal de Justica, a pers-
pectiva ditada pelo principio da aplicagio imediata da lei confere a possibi-
lidade de condicionar a incidéncia da cldusula de reajuste por faixa etdria,
igual ou superior a 60 anos, a0 momento nio da celebra¢io do contrato,
mas da data em que a aludida idade foi atingida. Nessa messe, assim se ma-

nifestou a Eminente Ministra Nancy Andrighi no Resp n° 809.329- RJ:

“Isso porque a cldusula de reajuste por faixa etdria é de cardter
aleatdrio, cujo aperfeicoamento condiciona-se a evento futuro e
incerto. Explico: ndo sabemos se o consumidor atingird a idade
preestabelecida na clausula contratual, que decorre de lei. Dessa
forma, enquanto o contratante ndo atinge o patamar etdrio pre-
determinado, os efeitos da clausula permanecem condicionados
a evento futuro e incerto, ndo se carvacterizando o ato juridico
perfeito, tampouco se configurando o direito adquirido da em-
presa seguradora, qual seja, de receber os valores de acordo com o

reajuste predefinido.”

Nesses termos, nao ocorre Violagéo ao ato juridico perfeito ou a di-
reito adquirido, porquanto ainda nao atingida a idade de 60 anos, estabe-
lecida na cldusula contratual, quando da entrada em vigor da novatio legis.
Ademais, fortalece a tese vencedora a previsao contida no art. 15, pardgrafo
tnico, da Lei n® 9.656/98, no sentido da vedacao da variacao das contra-
prestagdes pecunidrias nos contratos de plano de satde contidas no capuz,
aos consumidores com idade superior a 60 anos.

Nao obstante o entendimento majoritdrio, firmo meu posicio-
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namento no sentido da possibilidade do reajuste do plano de satde
por forga da idade, para os contratos firmados antes da vigéncia do
Estatuto do Idoso.

E importante ressaltar que a Lei n® 9.656/98 nasceu da necessidade
de se impedirem frequentes abusos no segmento da satide complementar,
dentre eles, os reajustes aleatérios e unilaterais das mensalidades, em bene-
ficio tdo somente dos lucros das operadoras de satde.

Ainda que diante das normas protetivas do Cédigo de Defesa do
Consumidor, nio raras vezes, o usudrio do plano de satde era surpreen-
dido com reajustes de mais de 100% em sua mensalidade, o que gerava
desequilibrio em suas finangas, a fim de manter o contrato celebrado por
for¢a da preocupagio com sua saude.

Com o surgimento da Lei n® 9.656/98, coube 2 ANS regular o rea-
juste das mensalidades, estabelecendo faixas etdrias nos termos da Resolu-
¢ao n° 6/98 do CONSU. Logo, nao se pode negar a existéncia de controle
de cldusulas abusivas, refor¢ado inclusive pela legislagio consumerista, a
fim de proteger aqueles que ocupam posi¢ao de vulnerabilidade (art. 4°, I,
do CDC). Registre-se, portanto que prdticas abusivas pelas operadoras de
satde devem ser rechacadas, independentemente da vigéncia do Estatuto
do Idoso.

O Poder Judicidrio nio necessita da aplicagao da regra que veda
reajuste de mensalidade ap6s o consumidor completar 60 anos, pois jd
dispunha de mecanismos a enfrentar eventual abuso cometido pelas ope-
radoras de sadde.

O contrato de plano de satide possui natureza de contrato de trato
sucessivo, com transferéncia onerosa de riscos, no qual o usudrio, mediante
pagamento de mensalidade tem o direito de usar a prestacao de servigos
médicos hospitalares, por meio de rede credenciada, pelo simples reembol-
so de despesas. Trata-se de contrato que se prolonga no tempo, por prazo
indeterminado, de modo que o pagamento da mensalidade confere o direi-
to a cobertura contratual. Assim, o consumidor nio pode ser surpreendido
com recusas indevidas de cobertura contratual, como também por reajus-

tes abusivos em sua mensalidade, jd que confia no equilibrio econémico
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e na qualidade dos servicos, alcancando, assim, a seguranca e estabilidade
préprias da natureza do contrato de plano de sadde.

Sob esse aspecto, o plano de satide assume magna importincia na
sociedade moderna, ji que é imprescindivel para a vida e o conforto do
homem, cada vez mais preocupado com sua satide e bem-estar. Nao se
pode olvidar que o contrato de plano de satide também possui o elemento
mutualismo, em que pessoas pertencentes a Um mesmo grupo com carac-
teristicas préprias, contribuem para um fundo comum, mediante prego
formado por cdlculos atuariais. Portanto, é preocupante que a diretriz que
confere ao idoso a impossibilidade de reajuste de seu plano de saide, por
forca da idade, nao perceba o risco de desequilibrio econémico na gestao
do fundo comum.

E claro que nio se defendem aumentos abusivos, em razio da idade
do consumidor. Mas, nao se pode olvidar que os gastos de uma pessoa de
aproximadamente 60 anos sejam os mesmos de uma pessoa com aproxi-
madamente 80 anos de idade, nem tampouco com aqueles que possuem
em torno de 30 anos.

De fato, é natural que, com o passar dos anos, a necessidade de um
atendimento médico cres¢a, dado o envelhecimento do corpo humano. Os
gastos com internagdes hospitalares, medicamentos e honordrios médicos
s20 bem mais elevados a justificar pagamento de mensalidade mais elevada.
Do contrério, para se manter o equilibrio financeiro do plano de satde,
serd necessdrio majorar o preco da mensalidade dos usudrios mais novos,
ainda que, para esses, a arrecadacio seja superavitdria.

Além do mais, a operadora de satide nio pode ser surpreendida com
novatio legis que altere classificacio de idade para reajuste da mensalidade,
tendo diversas carteiras de clientes que pagam valores previamente ajusta-
dos segundo estudos atuariais calculados a época.

O fundamento de que o Estatuto do Idoso é norma cogente de apli-
cacio imediata, devendo incidir nas relagoes contratuais, ainda que firma-
das anteriormente a sua vigéncia, nao se justiﬁca, ja que mesmo as normas
de ordem publica se submetem a ordem constitucional que preserva o ato

juridico perfeito e o direito adquirido.
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No direito pdtrio, a eficicia da lei no tempo ¢ disciplinada por nor-
ma constitucional; trata-se de garantia fundamental a regra prevista no art.
50, XXXVI, da CF/88 no sentido de que “A Lei ndo prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Veja-se que a CF/88
nao excepcionou a regra, de modo que o preceito constitucional se aplica
sem qualquer distingdo entre lei de ordem publica e lei dispositiva.

Sobre o tema, merece destaque o voto do Ministro Moreira Alves na
ADI n° 4930 — DF: “E, ao apreciar o pedido de liminar nesta agao direta,
entendi que, no caso, havia relevincia juridica, porque “no direito brasilei-
ro”, o principio do respeito ao ato juridico perfeito e ao direito adquirido é
de natureza constitucional, e nao excepciona de sua observincia por parte
do legislador lei infraconstitucional de qualquer espécie, inclusive de or-
dem publica, ao contrdrio do que se sucede em paises como a Franga, em
que esse principio é estabelecido em lei ordindria, e, consequentemente,
nao obriga o legislador (que pode afasti-lo em lei ordindria posterior), mas
apenas o juiz que, no entanto, em se tratando de lei ordindria de ordem
publica, pode aplicé-la, no entender de muitos, retroativamente ainda que
ela silencie a esse respeito”. E prossegue: “Com efeito, quer no campo do
direito privado, quer no campo do direito piblico, a questao da aplicagao
da lei nova aos “facta pendentia” se resolve com a verificagio da ocorréncia,
ou nao, no caso, de direito adquirido, de ato juridico perfeito ou de coisa
julgada.”.

No primoroso voto acima citado do Eminente Ministro Moreira

Alves, este nao deixa de fazer referéncia aos ensinamentos de PONTES DE

MIRANDA para quem:

‘A regra juridica de garantia é, todavia, comum ao direito pri-
vado e ao direito piiblico. Quer se trate de direito piiblico, quer se
trate de direito privado, a lei nova nio pode ter efeitos retroativos
(critério objetivo), nem ferir direitos adquiridos (critério subjeti-
vo), conforme seja o sistema adotado pelo legislador constituinte.
Se ndo existe regra juridica constitucional de garantia, e sim,
tdo s6, regra dirigida aos juizes, s6 a cldusula de exclusio pode
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conferir efeitos retroativos, ou ofensivos dos direitos adquiridos,

a qualquer lei”.

Assim, o contrato de plano de satde legitimamente celebrado ¢ ato
juridico perfeito e, portanto, deve respeitar as normas vigentes ao tempo
de seu nascimento, regulando todos os efeitos, inclusive no que tange as
ocorréncias futuras nele previstas. Nova lei de ordem publica que confira
direitos a consumidor idoso nao possui o condao de afastar regra constitu-
cional que protege a eficicia da lei no tempo.

A cldusula de reajuste, prevista no contrato de plano de satide em
razao da idade, desde que esteja clara e com ciéncia do consumidor, deve
ser respeitada e somente revista pelo Poder Judicidrio, acaso abusiva a
percentagem de aumento, a fim de se manter o equilibrio econdémico-

financeiro da avenca.



