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1. DA DISCRIMINAGCAO A PROTECAO LEGAL DO IDOSO

() Brasil foi durante muitos anos considerado um pais de jovens. No
comego do século passado, as familias eram numerosas, tanto na classe social
mais abastada, como nos segmentos mais pobres da populagdo. Independente
do nivel social e cultural, os casais tinham varios f(ilhos. Por outro lado, a
expectativa de vida era extremamente baixa, dada as precarias condicdes de
saude da época, bem como a total auséncia de controle preventive de enfer-
midades tanto no ambito social. como no familiar. Embora as condicdes de
saude da ¢poca contribuissem, em muito, para o aumento da mortalidade de
adultos, também influia no excessivo numero de mortes de nascituros.

De qualquer modo, certo ¢ que a taxa de natalidade superava a de
mortalidade. Com isso, o pais possuia mais jovens que idosos.

Esse quadro foi, com o passar dos anos, modificando-se. De um lado,
as familias passaram de ter um numero bem menor de filhos. De outro, a
taxa de mortalidade de idosos diminuiu consideravelmente.

Se na primeira metade do século passado, no Brasil, o ser humano podia
ser considerar idoso aos 50 anos, com ndo muita probabilidade de alcancar
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idade mais avancada. hoje a expectativa de vida média do brasileiro ¢ de
quase 75 anos.

Com efeito, j4 no ano de 2009 o IBGE - Instituto Brasileiro de Geo-
grafia e Estatistica, apontava a mdédia de expectativa de vida do brasileiro
de 72,8 anos. Nesse mesmo ano, paises desenvolvidos e com alto padrio
de atendimento a populagdo, principalmente no campo da saide e da edu-
cacdao, tinham média superior. Por exemplo, no Japio a média de vida da
populagdo japonesa era de 82.5 anos. Na Franga e na Suica, 81,5 anos. Na
Suécia, 81 anos.

Esses dados estatisticos estdo a indicar que progressivamente caminhamo:
para um envelhecimento da popula¢do mundial. E o Brasil segue a mesm:
tendéncia das super poténcias, uma vez que a qualidade de vida tem me
Ihorado, principalmente nas classes mais pobres.

Com isso. nos dias atuais o cidaddo tem consciéncia da necessidade de
ter um nimero menor de filhos, para lhes poder proporcionar, no futuro.
condigoes superiores aquelas vividas pelos pais. Estd ciente, também, que
deve tomar cuidados basicos para pode atingir uma idade mais avancada.
com qualidade de vida.

Se, de um lado, a diminui¢do da taxa de natalidade ¢ o aumento de
expectativa de vida sdo fatores positivos, pois revelam que uma nacdo estd
caminhando para o desenvolvimento ou. mesmo, para que ja scja conside-
rada desenvolvida. de outra parte o aumento sempre constante de idosos
traz preocupagdes para o individuo e para a sociedade, que antes nio eram
levadas em consideracio.

De fato, o aumento da expectativa de vida nas altimas décadas ele-
vando a faixa de idosos da populacdo, preocupa, sobremaneira, aos entes
governamentais, pelas consequéncias que gera. principalmente, no ambito da
previdéncia social € no da saide publica e, mesmo, privada.

O individuo que envelhece quer ter os seus direitos assegurados. O Estado
lida com dificuldades de toda ordem para dar ao idoso o adequado cuidado
a sua saude e lhe proporcionar os beneficios da previdéncia social.

O envelhecimento populacional leva, cada vez mais, a um elevado niimero
de inativos, enquanto a evolugdo dos trabalhadores na ativa nio acompanha
esse crescimento em iguais condigoes. Dai resulta que 1970 havia 4.5 traba-
Ihadores para cada aposentado. Hoje existe praticamente 0 mesmo nimero de
trabalhadores em atividade em relagdo aqueles que estio em inatividade.

Essa situacdo gera grave inquietagdo, ja que no sistema de mutualismo, os
trabalhadores da ativa devem sustentar a aposentadoria dos inativos. Mesmo
com a contribuicdo dos aposcntados para o sistema de previdéncia, o que
antes nao ocorria, ainda assim o aumento da expectativa de vida, aliada a
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baixa idade de aposentadoria, implica em claro desequilibrio das contas da
Previdéncia.

A compreensivel apreensdao dos idosos em relagdo, sobretudo, a garantia
de seus direitos junto ao sistema de previdéncia social. de modo a assegurar-
-lhes um rendimento na inatividade e, também, na parle que toca ao sistema
de saude. seja publico ou privado, para ndo ficarem sem a necessaria as-
sisténcia no momento em que mais se defrontam com doencas, cronicas ou
agudas, acabou por exigir um regramento especifico para protecio daqueles
que envelheceram e sdo considerados verdadeiramente idosos, isto porque a
sociedade, de modo geral, discrimina o velho, olvidando-se da contribuigao
resultante da forca de seu trabalho para o desenvolvimento do pais.

Enquanto em paises desenveolvidos e culturalmente adiantados o idoso ¢
respeitado pela sua experiéncia de vida, acumulo de saber haurido durante os
muitos anos de estudo ¢ labuta, sendo, por isso, vislo como um verdadeiro
conselheiro, nos paises novos, em desenvolvimento, descarta-se a mido de obra
de um homem ou de uma mulher que chega aos quarenta anos de idade,
como sc ja fossem pessoas inuteis. Dificilmente ndo conseguem essas pessoas
quando dispensadas de seus empregos a insercao novamente no mercado de
trabalho. Isso fatalmente leva o individuo a depressao. Dai cai-se em um
circulo vicioso: ndo se da trabalho a quem ja atingiu a idade considerada
fora do mercado de¢ trabalho. O desemprego, a ociosidade, leva a depressdo
e surgem as chamadas doengas psicossomaticas. Doente o pseudoidoso ou
mesmo aquele realmente idoso ndo tem animo para trabalhar e, quando
procura emprego. nio consegue ser admitido, por ser doente!

Diante da incgavel discriminacdo do idoso pela sociedade, houve a
necessidade da edicio de diplomas legais para cstabelecer uma politica de
protecio aos que envelheceram.

Assim. surgiu a Lei n" 8.842, de 4 de janeiro de 1994, dispondo sobre
a Politica Nacional do Idoso e criando o Conselho Nacional do ldoso.

Esse diploma legal, em seu artigo 17, dispde que “A politica nacional
do idoso tem por objetivo assegurar os direitos sociais do idoso, criando
condicoes para promover sua autonontia, integracdo ¢ participagdo efetiva
na sociedade”.

E o artigo 10 estabelece que “Na implementacao da politica nacional
do idoso, sdo competéncias dos orgdos e entidades piblicos: (..) VI — na
drea da jusiica: a) promaover e defender os direitos da pessoa idosa. b) zelar
pela aplicacao das normas sobre o idoso determinando agoes para evitar
danos ¢ lesdes a seus direitos”.

Dessa maneira fol criando um instrumento legal para permitir que. no

ambito do Poder Judiciario, fossem defendidos os direitos da pessoa idosa.
para evitar danos e lesdes a seus direitos.
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Em [° de outubro de 2003, foi promulgada a Lei n® 10.741, com vi-
géncia a partir de 1° de janeiro de 2004, instituindo o denominado Estatuto
do ldoso, destinado a regular os dircitos assegurados as pessoas com idade
igual ou superior a 60 anos.

Em face da edicdo desses diplomas, os Tribunais do pais passaram a
decidir mais intensamente questdes envolvendo pessoas com 60 anos de idade
ou mais, sempre que invocados direitos assegurados a idosos.

E nessa linha, inumeros tém sido os julgados de nossos Tribunais a
respeito do reajuste de planos ou seguros de satde de beneficiarios conside-
rados 1dosos, na conformidade do Estatuto do ldoso. ou seja, daqueles que
atingiram a idade de 60 anos ou a superaram.

2. DOS REAJUSTES DAS MENSALIDADES E DOS PREMIOS NOS
CONTRATOS DE PRESTACAO DE SERVICOS MEDICO-HOSPITALARES E
NOS SEGUROS-SAUDE

De inicio, vale lembrar que os planos ou seguros de saude estabele-
cem, nos contratos que celebram, clausulas de reajuste de mensalidades ou
de prémios, de acordo com permissido legal. Esses reajustes, previstos em
inumeros contratos ainda vigentes, uns antigos, outros mais recentes, ocor-
rem em duas circunstancias: o primeiro deles, anual, decorrente da variacdo
média dos custos médico-hospitalares e o segundo, por mudanca de faixa
ctaria dos beneficiarios.

Dir-se-a que pode haver reajuste, de acordo com o que for convencionado
entre os interessados, por aumento de sinistralidade. Todavia, esse tipo de
reajuste vem sendo considerado, o mais das vezes, nulo, pelos nossos tribu-
nais, principalmente por permitir de modo unilateral o aumento das parcelas
devidas pelo associados ou segurados de plano ¢ seguros de saiude. Também,
por que nos contratos de scguro. a clausula de reajuste por sinistralidade
elimina a alea propria dos negocios juridicos relativos a seguros.

De uma maneira ou outra, o aumento da sinistralidade acaba sendo
incorporado nos calculos atuariais destinados a estabelecer o reajuste anual
decorrente da variacdo dos custos médico-hospitalares, uma vez que o au-
mento de sinistros deve ser considerado no calculo atuarial para estabelecer
o valor das prestagdes mensais dos planos de satde e dos prémios nos
contratos de seguro saude.

Para efeito de incidéncia dos reajustes, ha que se atentar para a época da
contratagdo. Aqueles celebrados entre 2 de janciro de 1999 (data da vigéncia
da Lei n® 9.656/98) e 1° de janeiro de 2004 (vigéncia da Lei n° 10.741/2003)
devem obedecer as normas tragadas pela denominada Lei de Planos de Saude,
ou scja, a Lei n® 9.656/98. Os contratos cclebrados ou adaptados depois de



Cap. 11 - DESAFIOS DO ENVELHECIMENTO | A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS m

1° de janeiro de 2004, ndo podem deixar de atender a regra do Estatuto do
Idoso quanto aos beneficiarios com 60 ou mais anos de idade. E, finalmente,
os contratos celebrados antes de 2 de janeiro de 1999, ou seja, aqueles que
foram avengados no passado, em datas anteriores a da vigéncia da Lei n°
9.656/98 e, consequentemente, da edicdo do Estatuto do Idoso.

Interessa, particularmente, para elaboracdo deste estudo, o exame dos
contratos cclebrados ANTES de 2 de janciro de 1999, até porque inexistente
a ¢poca em que firmados, qualquer impedimento legal vedando o reajuste
por mudan¢a de faixa ectiria.

Sc¢ assim era. a indagacdo que se faz € como tém sido enfrentadas nos
diversos tribunais do pais as demandas ajuizadas individualmente por idosos
ou pelo Ministério Pablico, em prol de idosos que tiveram suas prestacdes
ou prémios reajustados por mudanga de faixa etaria. em contratos celebrados
antes da vigéncia da Lei dos Planos de Saude e do Estatuto do Idoso?

E importante observar que o paragrafo tnico, do artigo 15 da Lei n°
9.656/98, veda variagdes em razdo de idade para consumidores com mais
de 60 anos ¢ que participem hda mais de 10 anos do produto.

Por esse dispositivo legal para haver a vedacdo de reajustes nio é su-
ficiente que o consumidor conte com mais de 60 anos. E imprescindivel,
também, que participe do plano ou do seguro ha mais de 10 anos.

Logo, nos contratos celebrados entre 2 de janeiro de 1999 e 1° de ja-
neiro de 2004, sO ndo seria possivel o reajuste estando conjugados os dois
requisitos: 1dade superior a 60 anos ¢ plano ou seguro estabelecido ha mais
de 10 anos.

O Estatuto do Idoso, por seu turno, prevé no § 3°, do seu artigo 15, a
proibicdo de discriminagdo do idoso nos planos de saiude pela cobranca de
valores diferenciados em razdo da idade.

Passou-se a entender, sem qualquer discrepancia, que nos contratos
celebrados apos a edig¢do do Estatuto do Idoso, cram vedados os reajustes
das parcelas devidas mensalmente pelos beneficiarios, por mudanga de faixa
ctaria, se ja completada a idade de 60 anos. Em outras palavras, o unico
reajuste possivel, depois de atingida a idade de 60 anos. é aquele previsto
no contrato, respeitado os periodos anuais, decorrentes da variagio média
dos custos médico-hospitalares.

3. A JURISPRUDENCIA MAIJORITARIA NO PAIS

Dividiu-se, todavia, a orienta¢do jurisprudencial quando analisados con-
tratos celebrados antes de 2 de janeiro de 1999, isto €, aqueles celebrados
antes da vigéncia de Lei n” 9.656/98 e os solenizados antes da edi¢io do
Estatuto do ldoso.
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Prevaleceu e prevalece majoritariamente o entendimento no sentido de que
aos contratos antigos, anteriores a 2 de janciro de 1999, devem ser aplicadas
as regras das Leis n™ 9.656/98 ¢ 10.741/03. Diversos julgados nesse sentido
valem-se¢ dos seguintes fundamentos, de forma isolada ou em conjunto, para
a aplicacdo desses diplomas legais aos contralos antigos: a) que se cuida
de contratos de trato sucessivo, que se renovam automaticamente a cada
ano, sendo, por isso, considerados como se novos contratos fossem; b) que
as leis de Planos de Saude e o Estatuto do Idoso sdo normas de aplicagdo
imediata e, por isso, alcancam os contratos celebrados anteriormente a sua
vigéneia: ¢) que essas mesmas leis sdo normas cogentes, consequentemente
impositivas e de ordem publica.’

Julgados outros, em nimero bem menos expressivo, ndo admitiram a
aplicagdo das novas leis aos contratos antes delas celebrados. Fundam-se. de
modo geral nos seguintes argumentos — isolados ou em conjunto: a) o indice
de variacdo do prémio ja estd estipulado no contrato e ndo pode ser. assim.
modificado, salvo se houver flagrante abusividade no reajuste: b) superacio
da barreira de 60 anos quando da edigdo das Leis n™ 9.656/98 ¢ 10.741/03;
¢) existéncia de ato juridico perfeito.’

Decisoes de tribunais aderindo a corrente majoritaria sdo encontradas nos repertorios
de jurisprudéncia dos diversos Tribunais brasileiros. O TISP editou a Sumula 91, assim
dispondo:

“Ainda que a avenca tenha sido firmada antes de suwa vigéncia, é descabido, nos termos
do disposto no artigo 15, § 3" do Estatuto do ldoso, o reajuste da mensalidade de plano
de savide por mudanca de faiva etairia’,

O enunciado dessa stmula resume a orientacdo macica dos Tribunais competenies para
o julgamento de tais questoes.

© Julgados ndo admitindo a aplicagdo das Leis n™ 9.656/98 ¢ 10.741/03 aos contratos
celebrados antes de sua vigéncia: no TISP — Al n. 436.309-4/0, 10* C. Dir. Priv.. rel.
Des. Galdino Toledo Junior, j. 28.032000; Al n. 534.332-4/1-00. 2* C. Dir. Priv., rel.
Des. José Roberto Bedran, j. 26.02.2008; AP. n. 540.732.4/3-00. 3*. C. Dir. Priv., rel.
Des. Adilson de Andrade. j. 24.06.2008; AP. 687.937-4/1-00, 4*. C. Dir. Priv., rel.
Des. Francisco Loureiro, j. 10.12.2009 (nesse julgado ficou assentado que “Q que fere
preceifos cogentes ndo ¢ a previsao de awmentos das mensalidades, mas sim o seu
volume sem previsdo expressa de percentual de majoracdo™). AP. 994.093.261.621, 2
C. Dir. Priv., rel. Des. Neves Amorim, J. 15.12.2009; AP n. 994.08.054.427-0, 3" (.
Dir. Priv., relator Des. Donega Morandini. j. 28.01.2010 (afastou-se a aplicabilidade da
Lei n. 9.656/98 ¢ da Lei n. 10.741/03 a contrato firmado em 1994, pela impossibilidade
de retroatividade desses diplomas legais. Demais disso. houve prévia definicio do pa-
rametro do aumento. com anuéncia do contratante. Alegada abusividade foi alastada).
No TIRS — Ap. n. 70009156860, 20" C. Civel. rel. Des. Rubem Duarte, j. 28.03.2007;
Ree. Inom. em JEC n. 71001570704, 2* Turma Recursal, rel. Juiz Eduardo Kraemer,
J. 16.04.2008. No TIRJ os julgados orientam-se no mesmo sentido da jurisprudéncia
majoritiria dos demais tribunais do pais. Apenas um acorddo, na AP n. 002224081-
88.2008.8.19.0208. rel. Des. Ricardo Rodrigues Cardozo, j. 09.02.2010, levando em
conta as circunstancias peculiares do caso. nido aplicou o Estatuto do Idoso e nem a
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4. O ENFRENTAMENTO DA QUESTAO PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

4.1. Primeiro posicionamento

Sobre o tema o Superior Tribunal de Justica manifestou-se pela primeira
vez, a0 julgar o REsp n® 809.329-RJ, relatado pela Ministra Nancy Andri-
ghi, na sua 3" Turma, em 25 de mar¢o de 2008,. Ficou decidido que se o
implemento da idade realizou-se quando ja em vigor a Lei n° 10.741/03, o
usudrio do plano de satde ndo estard sujeito ao reajuste por mudanga de
faixa etaria, isto porque enquanto o contratante ndo atingir o patamar cti-
rio preestabelecido. os cfeitos da clausula que prevé o reajuste permanece
condicionado a evento futuro e incerto, ndo se caracterizando o ato juridico
perfeito ¢ configurando o direito adquirido da empresa de receber os valores
de acordo com o reajuste predefinido.’

O voto da Ministra Nancy Andrighi tem como fundamento: a) adocido
do principio da aplicagdo imediata da lei: b) inexisténcia de ato juridico
perfeito enquanto ndao houver o implemento da idade.

Em relagdo ao primeiro fundamento, a orientacdo da douta Ministra
¢ no sentido de que a perspectiva adotada pelo Tribunal Estadual, citando
ROUBIER (... os efeitos produzidos na vigéncia da lei anterior sdo intoca-
veis pela lei nova (irretroatividade); ja os efeitos que ocorrerdo na vigéncia
da lei nova, sdo por ela regulados (efeitos imediatos da lei))...ditada pelo
principio da aplicacdo imediata da lei, confere a possibilidade de condicionar
a incidéncia da clausula de reajuste por faixa etaria igual ou superior a 60
anos ao momento ndo da celebracdo do contrato, e sim de quando a aludida
idade foi atingida. Se o consumidor, usuario do plano de saide atingiu a
idade de 60 anos, ja na vigéncia do Estatuto do Idoso, fard ele jus ao abrigo
da referida regra protetiva.

Lei n. 9.656/98. porque o reajuste se deu quando a autora tinha menos de 60 anos ¢
nao participava do plano ha mais de 10 anos).

Excerto da ementa do RESp n. 809.329-Rl: “(...) Se o implemenio da idade. que confere
a pessoa a condicdo juridica de idosa, realizoi-se sob a égide o FEstatuto do Ildoso,
ndo estarda o consumidor usudrio do plano de saide sujeito ao reajuste estipulado
no contrato, por mudanca de faixa eldria. A previsao de reajuste contida na cldausula
depende de wm elemento basico previsto em lei ¢ o contrato sé poderd operar seus
efeitos no tocante a majoracdo das mensalidades do plano de saiide. quando satisfeita
a condicdo contratual ¢ legal. qual seja, o implemento da idade de 60 anos. Enquanio
o contratante ndo atinge o patamar etdrio preestabelecido, os efeitos da clausula per-
manecem condicionados a evento futuro e incerto, ndo se caracterizando o ato juridico
perfeito, tampouco se configurando o direito adguirido de empresa seguradora, qual
seja, de receber os valores de acordo com o reajusie predefinido™. Disponivel em:
WWW.stj.gov.br.
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Quanto ao segundo fundamento, sustenta o mesmo voto que enquanto o
contratante ndo atinge o patamar etdrio preestabelecido, os efeitos da cldusula
permanecem condicionados a evento futuro e incerto, ndo se caracterizando o ato
juridico perleito, tampouco se configurando o direito adquirido da empresa segu-
radora, qual seja, de receber os valores de acordo com o reajuste predefinido.

A tese da inexisténcia de ato juridico perfeito enquanto ndo houver o
implemento da idade chega a ser sedutora.

Contudo, com o devido respeito, ¢ um meio engenhoso de contornar a
existéncia do ato juridico perfeito, condicionando a sua exisiéncia ao momento
nao da celebracio do contrato, mas, sim, quando o beneficiario do plano ou
seguro de saude atinge a idade de 60 anos, ou seja, condiciona os efeito da
clausula de reajuste a evento futuro e incerto.

E bem de ver que ficaram vencidos os Ministros Castro Filho' ¢ Hum-
berto Gomes de Barros.*

O Ministro Ari Pargendler dissentiu da orientagdo da Ministra Relatora,
pois considerou que a) o pensamento de ROUBIER foi mal interpretado pelo
tribunal “a quo™; b) interpretando o pensamento de ROUBIER, conclui-se que
0 acordao recorrido contraria o art. 6° da Lei de Introdugao ao Cadigo Civil;
todavia, c¢) conheceu do REsp ¢ a cle negou provimento por fundamento
diverso. vinculado a abusividade do aumento de 164,91% que somente po-
deria deixar de ser reconhecida se provado que a majoragdo correspondia ao
aumento do risco resultante da idade de 60 anos ¢ tal prova ndo foi feita.

Nota-se que, segundo esse voto, o dnus da prova foi invertido, pois atri-
bui a prova da ndo abusividade do indice de reajuste a empresa responsavel
pelo plano de saude que figurara no polo passivo da acio.

O Ministro Castro Filho. em seu voto vencido. sustenta: a) a subsunciio das normas de
ordem publica as garantias constitucionais “(...) fenho por inaplicavel o Estatuto do Idoso
aos contratos firmados antes de sua vigéncia. Ndo importa que se cuide de lei de ordem
publica porque estas também se submetem a norma constitucional que preseiva o aio juri-
dico perfeito ¢ o direito adquirido™ b) a inexisténcia de efeito imediato da lei nova sobre
os contratos anteriormente celebrados. “Nao fha como invocar o efeito imediato que se quer
dar pela lei nova. 4 propaosito, a ligdo sempre 1til e atual do grande SERPA LOPES: “Todos
os fatos consumados duranie a vigéncia da lei anterior, assim como lodas as consequéncias
deles decorrentes, devem ser por ela regidos (Comentario,...) (A proposito, ainda, transcievo
precedente da Suprema Corte, com o qual se harmoniza este entendimento (...) A incidéncia
imediata da lei nova sobre os efeitos funos de um contrato preexistente precisamente para
afetar a propria causa geradora do ajuste negocial, reveste-se de cardter refroativo (retro-
atividade injusta de gran minimo), achando desantorizada pela clausula constitucional que
nitela a intangibilidade das situacoes juridicas definitivamente consolidackas. Precedentes™ (Al

no AgRG n. 266.236-SP. Rel. Min. Celso de Melo, DJ de 03.02.2006).

O Ministro Humberto Gomes de Barros acompanhou, pelos mesmos fundamentos. o voto
do Ministro Castro Filho.
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Esse REsp de n. 809.329 acabou sendo definitivamente julgado, com a
decisdo em embargos de declaracdo, nos quais foi reconhecida a prevaléncia
do voto intermediario do Mimistro Ari Pargendler.

Embora a questdo relativa a aplicacdo retroativa do Estatuto do Idoso
tenha sido agitada no voto da Ministra Nancy Andrighi e nos pronunciamentos
dele divergentes dos Ministros Castro Filho e Humberto Gomes de Barros,
a lese acabou por ser abandonada, ao prevalecer, no julgamento, o voto do
Ministro Ari Pargendler., que admitiu no caso entio submetido a julgamento,
a abusividade do reajuste de 164.91%.

Com isso, esvaziou-se a possibilidade de interposi¢io de Recurso Ex-
traordinario.

No mesmo sentido do voto da Ministra Nancy Andrighi, no REsp n°
809.329-RJ, o Ministro Massami Uyeda prolatou decisdo monocratica, em
5 de maio de 1998, dando ensejo ao AgRg no Ag. n° 978.565, ao qual foi
negado provimento,

4.2. Segundo posicionamento

Em 6 de novembro de 2008, o Superior Tribunal de Justica voltou a
Julgar um novo recurso especial a respeito da aplicagdo do Estatuto do
Idoso a contrato celebrando anteriormente a sua vigéncia. Uma vez mais.
a mesma 3" Turma, no REsp n” 989.380-RN, relatado igualmente pela
Ministra Nancy Andrighi, reconheceu a incidéncia do Estatuto do Idoso
aos contratos de planos de saude. ainda que firmados anteriormente a
Lei n” 10.741/03.° Esse julgamento, na realidade, foi o primeiro proferi-
do em recurso especial, no qual prevaleceu o entendimento de que deve
ser aplicado o Estatuto do Idoso aos contratos de prestacdo de servicos
médico-hospitalares, firmados antes de sua vigéncia, isto porque, como antes
restou demonstrado, embora amplamente debatida essa questdo no REsp n°
809.329-RJ, o que preponderou foi o voto intermediario do Ministro Ari
Pargendler, reconhecendo, no caso em julgamento, a abusividade da clausula
de reajuste. Nao fosse essa circunstancia, o primeiro julgamento de recurso
especial sobre a matéria, por maioria de votos (tendo-se em conta a com-
posicdo da turma julgadora naquela oportunidade) ter-se-ia inclinado pela
impossibilidade de aplica¢do da Lei n® 10.741/03 aos contratos avencados
antes de 1° de janeiro de 2004.

* Trecho da ementa do REsp n. 989.380-RN — “(..) O interesse social que subjuz do Fs-
tatuto do ldoso exige sua incidéncia aos contratos de trato sucessive, assin considerados
os planos de saide, ainda que firmados anteriormente & vigéncia do Estatuto Protetivo”.
Disponivel em: www.stj.gov.br.
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O voto da Ministra Nancy Andrighi tem um fundamento tnico: a adogéo
do principio da aplicacdo imediata da lei.”

No seu entender, ao surgir uma norma cogente, consequentemente,
impositiva ¢ de ordem publica, posterior a celebracio de contrato de (rato
sucessivo, a cle devem ser aplicados os seus ditames, por for¢a do principio
da aplicacio imediata da lel.

Se a solug@o proposta no voto da Ministra relatora, no REsp n. 809.329-RJ,
cra pela aplicacdo imediata da lei nova aos contratos celebrados antes de
sua vigéncia, por considerar que os efeitos da cldusula de reajuste ficavam
condicionados a evento futuro e incerto, qual seja o implemento da idade
de 60 anos, e que, por isso, ndo se configurava o ato juridico perfeito, no
Julgamento do REsp 989.380-RN admitiu-se simplesmente que uma nova lei
cogente (impositiva e de ordem piblica) incide sobre todas as rela¢des que,
em execugdo contratual, realizarem-se a partir de sua vigéncia. ainda que
firmados anteriormente a vigéncia do Estatuto do ldoso.

Sempre com o renovado respeito a orientagio do Superior Tribunal de
Justica, arrimada no voto condutor da Ministra Nancy Andrighi, se a primeira
tese podia se qualificada de sedutora por buscar um meio de ndo afrontar
diretamente o ato juridico perfeito, a segunda, com a maxima vénia. é
preocupante! Com espeque no principio da aplicacdo imediata da lei, atropela
a garantia constitucional da preservacdo do ato juridico perfeito.

E diz-se preocupante a tese, porque abre as escdncaras uma porta para
o desrespeito ao ato juridico perfeito ¢ ao direito adquirido. Basta que se
observe que ja no primeiro julgamento (REsp 809.329-RlI) foi assentado
no voto da Ministra Relatora sorteada que, pelo principio da aplicagio
imediata da lei, ndo se caracteriza o ato juridico perfeito, tampouco o
dircito adquirido da empresa seguradora, qual scja, de receber os valores
de acordo com o reajuste predefinido, enquanto ndo atingido o implemento
da idade.

E preocupa a assertiva de que o surgimento de norma cogente posterior
a celebragdo do contrato de trato sucessivo, tem aplicagio imediata aos seus
cfeitos futuros, “devendo incidir sobre todas as rela¢des que, em execu¢iao

Argumenta a eminente Ministra Nancy Andrighi que “O surgimenio de norma cogente
{impositiva e de ordem pithlica), posterior a celebracdo do contrato de trato sucessivo,
como acontece com o Estatuto do Idoso, impoc-the aplicacdo imediata, devendo incidir
sobre todas as relacoes que, em execucdo contratual, realizarem-se a partiv e sua
vigencia, abarcando os planos de saiide, ainda que firmados anieriormenie a vigéncia
do Estaiitio do Idose”. Nestes termos, deu provimento ao recurso especial para vedar os
reajustes de mensalidades dos planos de saide, a partir de janeiro de 2004, em razio
de mudanga de faixa etaria daqueles que completaram ou completarem 60 anos ou mais,
independente da época em que foi celebrado o contrato.
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contratual, realizarem-se a partir da sua vigéncia... ainda que firmados
anteriormente a vigéncia (no caso) do Estatuto do Idoso™.

Frise-se: “‘devendo incidir sobre todas as relacées que, em execucio
contratual, realizarem-se a partir da sua vigéncia” (da lei editada apos a
celebracido de um negocio juridico).

Esse REsp n” 989.380-RN ensejou a oposicdo de embargos de diver-
géncia, sendo relator o Ministro Aldir Passarinho, com decisio em 22 de
junho de 2009, ao qual foi negado seguimento, por duplo fundamento: a)
nos acordiaos tidos como divergentes, um teria enfrentade a questio de fundo,
Outro. ndo conheceu do recurso; b) um dos arestos foi prolatado em agravo,
outro em recurso especial.

Vé-se que as portas se fecham por mero formalismo, impossibilitando a
possibilidade da Corte espancar, de vez, a divergéncia, que era notoria.

Os autos foram remetidos ao Supremo Tribunal Federal, em 15 de abril
de 2010, para julgamento de agravo contra despacho denegatorio de recurso
extraordinario.”

Reconhecida a repercussio geral da matéria objeto do julgamento do
Superior Tribunal de Justica, aguarda-se que o Supremo Tribunal Federal
venha a decidir se houve ou ndo ofensa a garantias constitucionais das par-
tes e, assim, pacificar tormentosa questdo, que ndo diz respeito apenas aos
idosos ¢ aos planos ou seguros de saude, ja que envolve tema de direito
intertemporal, com aplicagdo retroativa de lei.

4.3. Novos julgados referentes a matéria no Superior Tribunal de Justica

Depois dos dois julgados ja comentados, seguiram-se outros, no Superior
Tribunal de Justica, na mesma linha de orientacdo dos precedentes relatados
pela Ministra Nancy Andrighi,” todos oriundos de decisdes monocraticas

CL. Al n. 796.864. Rel. Ministra Ellen Gracie, foi determinada a devolugio dos autos
ao STIJ. eis que ficou reconhecida a repercussio geral da matéria objeto do litigio nos
autos do RE n. 630.852-RS. cuja relatoria foi, igualmente, da Ministra Ellen Gracie, em
31.05.2011. Desde 05.09.2011, os autos se encontram do STJ para escolha de recurso
paradigma ¢ consequente cumprimento da decisdo prolatada pelo STF, nos termos do art.
543-B do CPC. Obs.: também foi reconhecida a repercussiao geral no RE n. 578.801,
relatado pela Ministra Carmem Lucia.

" AgRg no Ag n. 1.152.661, Rel. Min. Massami Uyeda, j. 21.09.09; AgRg no REsp n.
707.286, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 17.12.09; AgRg no AgRg no REsp n. 533.539. Rel.
Min. Fernando Gongalves, j. 23.02.10; AgRg n. 819.369, Rel. Sidnei Beneti, j. 24.06.19;
AgRg no REsp n. 325593, Rel. Des. Vasco Della Giustina, j. 16.12.10; AgRg nos EDcl
no REsp 1.113.069. Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 17.03.11: AgRg no REsp n. 1.219.965, Rel.
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prolatadas em Agravos ou Recursos Especiais, mantidas em agravos regi-

2a

mentais, pela 3" Turma.

Vale observar que o tema, at¢ entdo, havia sido decidido tio somente
no dmbito da 3" Turma do Superior Tribunal de Justica, com prevaléncia
absoluta dos fundamentos dos dois Recursos Especiais antes referidos, de
n’s 809.329-RJ e 989.380-RN.

Mais recentemente a 4* Turma, da mesma Corte, posicionou-se de forma
divergente daquela sustentada pela 3" Turma, ao julgar o REsp n® 866.840,
Relator Ministro Raul Araljo, em 7 de junho de 2011.

Considerou-se nesse julgamento que a incidéncia do Estatuto do Idoso
ndo autoriza uma interpretacdo literal, que determine abstratamente reputar-se
abusivo todo ¢ qualquer reajuste baseado em mudanca de faixa etdria do
idoso, isso porque so o reajuste desarrazoado, em concreto, implica na vedada
discriminacdo do idoso, garantidora da isonomia. Por isso, restou decidido
que a validade do reajuste de mudanca de faixa etaria podera ser questionada
sempre que houver um abuso do aumento da mensalidade, cabendo ao Poder
Judiciario examinar a exorbitancia do reajuste. caso a caso.'

Massami Uyeda. j. 19.08.11: AgRg no REsp n. 1.285.591, Rel. Sidnei Beneti, j. 22.11.11;
Ag.Rg no Ag n. 1.391.405, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 01.03.12.

" Ementa do REsp 866.840. “Dircito Civil. Consumidor. Plano de Scaiide. Acdo Civil Pii-
blica. Cldausula de reajuste por mudanca de faiva etaria. Incremento do risco subjetivo.
Segurado idoso. Discriminagdo. Abuso a ser aferido caso a caso. Condicdes que devem
ser observadas para validade do reajuste. Nos contratos de seguro de saide, de trato
sucessivo, os valores cobrados a titulo de prémio ou mensalidades guardam relagdo de
proporcionalidade com o grau de probabilidade de ocorréncia de evento risco coberio.
Maior o risco. maior o valor do prémio. F de natural constatacdo que quanio mais
avangada a idade da pessoa, independente de estar ou nde ela enquadrada legalmente
como idosa, maior ¢ a possibilidade de contrair problema que afete a sua savide. H
wma relagdo direta entre incremento de faixa etdria e aumento de risco de a pessoa vir a
necessitar de servicos de assisténcia médica. Atento a tal circunstancia, veio o legislador
a editar a Lei Federal n. 9.656/98. rompendo o siléncio que até entdo mantinha acerca
do tema, preservando a possibilidade de reajuste da mensalidade de plano ou seguro
de saude em razao da mudanga de faixa etdaria do segurado, estabelecendo, contudo,
algumas restricoes e limites a tais reajustes. Ndo se deve ignorar que o Estatuto do
Idoso, em seu art. 13, § 3" veda ‘a discriminagdo do idoso nos planos de saide pela
cobranca de valores diferenciados em razdo da idade’. Entretanto, a incidéncia de tal
preceito ndo autoriza uma interpretagdo fiteral que determine, abstratamente, que se
repute abusivo todo e qualquer reajuste baseado em mudanca de faiva etdria do idoso.
Somente o reajuste desarrazoado, injustificado, que, em concreto, vise de forma perceptivel
a dificultar ou impedir a permanéncia do segurade idoso no plano de saiide implica na
vedada discriminacdo, violadora da garantia da isonomia. Nesse contexto, deve-se admitir
a validade de reajustes em razdo da mudanca de faixa etdaria, desde que atendidas certas
condicoes, quais sejam. a) previsdo no instrumento negocial: b) respeito aos limites ¢
demais requisitos estabelecidos na Let Federal n” 9.656/98 ¢ ¢) observdancia ao principio
da boa-fé objetiva, que veda indices de reajuste desarrazoados ou aleatarios, que onerem
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Votaram com o Ministro Raul Aradjo. os Ministros Maria Isabel Gallotti
¢ Jodo Octavio de Noronha.

Vencido ficou o Ministro Luis Felipe Salomdo. ao argumento de que o
onus da prova ¢ do plano de satde, ou seja, a ele cabe comprovar que nio
houve reajuste abusivo. A maioria, contudo. entendeu que ndo cabe reputar-
-s¢. abstratamente, abusivo todo e qualquer reajuste, devendo ser examinada
a exorbitancia, caso a caso.

5. O PRIMEIRO JULGADO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAQ PAULO,
DEPOIS DAS DECISOES NOS RECURSOS ESPECIAIS N°s 809.329-RJ E
989.380-RN

Passados quase oito meses de julgado o REsp n® 809.329-RJ ¢ um més
¢ dez dias de decidido o REsp n® 9891380-RN, tivemos oportunidade de
relatar o primeiro acérddo em recurso interposto no Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo acerca da matéria relativa a possibilidade de reajuste,
por mudanga de faixa etaria, em contratos celebrados antes da Lei n. 9.656/98
¢ do Estatuto do Idoso. Cuidava-se do Agravo de Instrumento n® 540.281-
4/4-00, julgado pela I* Camara de Direito Privado, em 16 de dezembro de
2008, por maioria de votos, vencido o Des. De Santi Ribeiro.

Sustentamos, como relator, a) a inaplicabilidade do Estatuto do ldoso
como norma cogente e mediala, aos contratos celebrados anteriormente a sua
vigéncia, independentemente de se caracterizarem os contratos de satide como
de trato sucessivo; b) que a retroatividade da lei nova impde violacdo as
garantias constitucionais do ato juridico perfeito e ao direito adquirido."

ent demasia o segurado. Sempre que o consumidor segurado perceber abuso no awmenio
de mensalidade de sew seguro de saide, em razdo da mudanga de faiva etdaria, podera
guestionar a validade de tal medida, cabendo ao Judicicrio o exame da exorbitancia,
CAaso d caso”.

Dissemos em nosso voto: “.. ndo se ignora o recentissimo julgaiento do Egrégio
Superior Tribunal de Justica, no Resp n" Y89.380-RN, (06.11.2008(, cujo acorddo foi
relatado pela Ministra Nancy Andrighi... Nada obstante o respeito gue merece o enten-
dimento da Terceira Turma do Egrégio Superior Tribunal de Justica e, em especial, o
dos Srs. Ministros Nancy Andrighi (Relatora). Massami Uveda ¢ Sidnei Beneti, os dois
dltimos ex-membros desta Corte ¢ que a dignificaram, ousa-se divergir de sua orienta-
vao. Com efeito, a despeito de ser inegavel que os contratos de planos de satide sdo
de trato sucessivo e que o Estatuto do ldoso € norma cogente, isso ndo é motivo, com
a devida vénia, para permitir que a prote¢do ao idoso instituida pela Lei n” 10.741/03
possa alcancar contratos celebrados anteriormente G vigéncia desse diploma legal. Com
renovada vénia, ndo se pode considerarr que com o advento do Estatuto do ldoso, os
contratos de planos de saide celebrados antes de sua vigéncia sdo por ele atingidos de
modo a impedir que cldausulas legalmente estabelecidas referentes a reajustes possam ser
exigidas e, mais, gue sejam consideradas abusivas ™. A retroatividade da lei nova, para
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Em 24 de fevereiro de 2010, a 7' Camara de Direito Privado, do Tribunal
de Justiga de Sao Paulo, por acordao relatado pelo Des. Luiz Antonio Costa, no
Agravo de Instrumento n® 994.09.344.970-3, decidiu no mesmo sentido, [azendo
mengdo., como precedente, ao aresto prolatado no Al n® 540.281-4/4-00."°

6. O DIREITO INTERTEMPORAL

Vale aqui uma rapida digressdo para se tratar sobre dircito intertemporal,
em face do que foi assentado no voto da Ministra Nancy Andrighi, proferi-
do no REsp n. 809.329-RJ antes aludido, com acolhimento de ensinamento
de Roubier, mencionado pelo Tribunal de origem, no sentido de que “os
cfeitos produzidos na vigéncia da lei anterior, sdo intocaveis pela lei nova
(irretroatividade); ja os efeitos que ocorrerdo na vigéncia da lei nova, sdo
por ela regulados (efeitos imediatos da lei)”.

De acordo com o principio da aplica¢do imediata da lei, sabido que
os diplomas legislativos passam a ser obrigatorios a partir do momento em
que, efetivamente, entram em vigor. A lei posterior derroga a anterior. Nio
ha nenhuma duavida quanto a isso.

Todavia, a edi¢do de leis novas pode ensejar o surgimento de um con-
flito com aquelas que antes regulavam a mesma matéria. Normas antigas e
novas se chocam, por disciplinarem matéria idéntica. Da-se. entdo. o deno-
minado conflito das leis no tempo, que deve ser harmonizado por meio de
principios de direito intertemporal, direito esse inexistente nos primordios da
humanidade, uma vez que regras referentes a sua aplicaciio s6 passaram a
aparccer a partir de Teoddsio I, no ano de 393.

A partir de entdo ¢ que a retroatividade passou a ser considerada injusta
por acarretar danos e. sobretudo, por comprometer a seguranca juridica.

Nas Ordenacoes ja havia mengdo ao principio da irretroatividade da lei
nova. Todas as Constituicdes brasileiras. desde a de 1824 até a vigente, com
excecdo da de 1937 (esta, fruto de um regime ditatorial), consagraram o prin-
cipio da irretroatividade que esta hoje previsto na vigente Lei de Introducio
do Codigo Civil: “4 lei em vigor tera efeito imediato ¢ geral. respeitados
o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa juleada™."

atingir efeitos futuros de contratos antes celebrados, 6. com todo o respeito, manifesta
e fere a nossa norma maior”.

" No Al n. 994.09.344.970-3, como no Al n. 540.281-4/4-00, cuidava-se de acio civil publica,

¢

Em ambos os recursos a antecipagdo das tutelas pedidas, que haviam sido concedidas em
primeira instancia, foram revogadas por for¢a das decisdes em segundo grau. As agdes
foram ajuizadas contra planos de saide distintos, sendo processadas em juizos diversos.
Redacdo dada pela Lei n® 3.238/57. que modificou o Decreto-lei n® 4.657, 4 de setembro
de 1942, mas que continha o mesmo preceito, assim redigido: “A lei em vicor erd efeito
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Duas teorias cuidam da solugio do conflito das leis no tempo: a Sub-
jetiva, defendida por GABBA ¢ a Objetiva, criada por PAUL ROUBIER.
Para a primeira, um fato deve ser analisado de acordo com a lei vigente
a Cpoca de sua ocorréncia, mesmo que os scus cfeitos sejam projetados
para o luturo, quando ja editada nova lei regulamentando a matéria. Para a
sceunda, ha uma distingdo entre aplicacdo retroativa da lei nova ¢ o efeito
imediato dessa mesma ler,

e acordo com a teoria Objetiva, da-se o efeito retroativo quando
aplicada lei nova a fato ocorrido no passado (facta practerita). Se a lei ¢
aplicada a fato em curso (facta pendentia), tera ela efeito imediato. Desse
modo, deve haver uma distingdio entre a parte anterior a data da mudanca
da lel, que ndo pode por ela ser atingida, pena de aplicagdo retroativa, ¢ a
posterior que serd alcancada pela nova lei, por for¢a de seu efeito imediato.
pois serdo fatos a ocorrer no momento em que passa a viger a nova lei.
Quanto aos fatos realmente futuros (facta futura), ou seja, aqueles que irdo
ocorrer depois de editada a nova lei, esta, a evidéncia, nunca podera ser
considerada retroativa.

SERGIO RESENDE DE BARROS.™ citando escolio de MATOS PEI-
XOTO, que distingue trés graus de retroatividade: maxima. média e minima,

imediato e geral. Ndo atingiva, entretanto, salvo disposicdo expressa em contrario, as
sitwagdes juridicas definitivamente constituidas e a execugdo do ato juridico perfeito”.
Note-se que a nova redagdo alastou do artigo 6°. a excecio: “salvo disposicdo expressa
cnr contrario”.

BARROS, Sergio Resende de. in artigo: “Como Reformar Constitucionalmente™ (www,
srharros.com.br). observa: “Maros Peixoto — apos explicar que se chaniam leis retroativas
as que retrocedem no fempo para alcangar “fatos preiéritos on os seus efeitos” — aduz
que “a forca retroativa da lei ndo tem sempre a mesma intensidade”. O que leva a
distinguir rés graus de retroatividade. mdxima, média e minina. “Ded-se a retroativida-
de mdxima, também chamada restitutoria, quando a lei nova prejudica a cousa julgada
(sentenca irrecorrivel) ou os fatos juridicos ja consumados.” Desse tipo, por exemplo, é
“a lei candnica que abolin a usura e obrigava o credor solvdvel a restituir ao devedor,
aos seus herdeiros ou, na falta destes, aos pobres os juros ja recebidos.” Menos radical,
a média. A retroatividade ¢ média, quando a lei nova atinge as prestacées exigiveis
mas ndo cumpridas antes da sua vigéncia. Exemplo: wma lei que dimimiisse a tava de
juros ¢ se aplicasse aos ja vencidos mas ndo pagos.” Finalmente, “a retroatividade ¢
minima (também chamada temperada on mitigada), quando a lei nova atinge apenas os
efeitos dos fatos anteriores, verificados apos a data em que ela entra em vigor.”" Aqui,
Matos Peixoto dda como exemplo “a constituicdo de Justiniano que limitou a 6% em
geral, apos a sua vigéncia, a tava de juros dos contratos anieriores.”

Nenhun desses graus de retroacdo é admitido no Estado Constitucional de  Direito.
Nenhum. Terminantemente. Tal, como afirmou o Ministro Carlos Velloso, na aula ja
referida:  “Nenhuma dessas retroatividades a Constitwicdo  brasileira permite.” Essa
vedagdo plena é reiterada, expressamente, por muitos dentre os ministros do Supremo
Tribunal Federal. O Ministro llmar Galvao foi igualmente incisivo: “Na ordem juridica
brasileira, em que o principio da irretroatividade, associado ao do direito adguirido, ¢
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observa que nenhum desses graus de retroatividade ¢ admitido no Estado
Constitucional de Direito. E conclui, amparado na licio de MOREIRA AL-
VES. que “na mesma propor¢ao em que seja deformado o efeito, também
se atingivia a causa que o formou, modificando-a refroativamente”.
MIGUEL MARIA SERPA LOPES."” leciona que ndo ha falar que a
aplicacdo imediata nao se confunde com efeito retroativo, uma vez que os

tratado em nivel constitucional, desde a Consiituicdo do hapério — somenre a Carta de
1937, que deu forma a ditadura estadonovista, ¢ que, compreensivelmente, ndo cuidou do
tema — nenhuma das irretroatividades acima indicadas — mdaxima, média ¢ minima — ¢é
tolerada.”

O Ministro Moreira Alves foi mais longe. Além de falar com gl firmeza, deivon clara
a proscricao de toda a retroacdo. inclusive da retroatividade chamada de minima ou
mitigada, admitida por colocagdes doutrindgrias estrangeiras — e, realmente, estranhas ao
direito brasileiro — como as de Planiol ¢ Roubier: “Essas colocagdes sdo manifestamente
cquivocadas, pois divida ndo hd de que, se a lei alcancar os efeitos futuros de conratos
celebrados anteriormente a ela, serd essa lei retroativa porque vai interferir na causa,
que é wm ato ou fato ocorrido no passade.”

No mesmo artigo, Sérgio Resende de Barros conclui: “podem (os direitos) esiar de-
pendendo somente de execugdo ou exercicio (iura pendentia exercitatione), ja estando
adguirido por estarem aiendidas 1odas as suas condigoes aguisitivas, devendo o direito
pendente de execucdo ou de exercicio ser exercitado nas mesmas condicoes ent quie foi
adquirido, ndo se admitindo _nenhuma forma_de retroatividade, nem sequer a média ou
a mining, gue atingiviam _os_efeitos do ato juridico perfeito, inpondo detrimenio ou re-

que seja deformado o _efeiio, também se atingiria o causa gue o formou, modificando-a
retroativanente (grifo nosso).

LOPES. Miguel Maria Serpa Lopes. Curso de Direito Civil. vol. L. pags. 170/1, adverte, ao
cuidar do fato diante do conflito intertemporal de leis. que “Se esse fato foi inteiramente
exanrido na lei pretérita, a nenhum conflito deard lugar, pois se trata de uma situagdo
consumada, inteiramente indiferente a nova lei supervenienie, Também nenfunn conflito
podeni gerar os novos fatos supervenientes ¢ surgidos ¢ consumados inteiramente sob a
vigéneia da nova lei, pois esta tem necessariamente sobre cles um império absoluto. O
grande problema assenta em relagdo aqueles futos ou aquelay sitwagies juridicas que,
nascidas no regime da lei ab-rogada, prosseguem em tidnsito até ser apanhados pela
nova lei revogadora”. E acrescenta ndo proceder a orientagiio no sentido de que a apli-
cagdo imediata da lei nova, ndo se confunde com efeito retroativo: “O arcumento, cm
geral, ndo nos parvece procedente. A lei pretérita teve vigéncia num determinado espago
de tempo ¢ os fatos juridicos entdo ocorridos muitas vezes ndo se paralisam icualpionte
com a cessacdo da lel. Pelo contrario. Muitos deles se projetam duranie largo tempo,
em etapas continuadas, come num filme cinematografico. A controvérsia gira, precisa-
mente, em torno de se saber até que ponto deve chegar o respeito aos efeitos da lei
pretérita. O argumento de que a lei pretérita s pode ser tomada em consideragdo pelo
fuiz tanto quanto tho autorize ou the dé forca a lei vigente e obrigatoria, ¢ possivel em
paises onde a brretroatividade da lei nao for principio constitucional. Mas onde quer
que, como acontece, entre nos, a irretroatividade constituiv wm principio constifucional,
a lei pretérita tem forca de aplicacdo, em se cogitando de wm direito adguirido. ou de
wma sitwagdo juridica definitivamente constituida ou de wm julgado de que ndo caiba
mais recurso”,
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fatos juridicos muitas vezes ndo sc paralisam com a cessacao da lei, mui-
tos, ao contrario, se projetam no futuro. Assim, o que deve ser considerado
¢ saber até¢ que ponto deve haver respeito aos cfcitos da lei pretérita. Em
nosso ordenamento juridico, como a irretroatividade constitui um principio
constitucional, ao contrario do que ocorre em paises, nos quais essa questio
¢ tratada no plano infraconstitucional, a lei pretérita tem forca de aplicacio,
em se cogitando de um direito adquirido, ou de uma situagao juridica defi-
nitivamente constituida ou de um julgado de que ndo caiba mais recurso.

Lixtrai-se, desses ensinamentos, que o denominado principio da aplicacio
imediata da lei, que ampara o voto ja mencionado da Ministra Nancy Andri-
ghi, ndo pode autorizar que os efeitos futuros de atos ou fatos que surgiram
sob ¢gide de lei anterior sejam alcangados pela lei nova. Se assim ocorrer,
haverd retroatividade minima da lei nova em relacio aos efeitos futuros de
atos ou fatos gerados no passado, o que ¢ vedado pela Constituicdo, tanto
quanto a retroatividade maxima ¢ média.

Feitas essas consideracdes, o que se constata, no ambito da mais alta
Corte do pais, ¢ a posi¢io firme no sentido de ndo aceitar qualquer grau de
retroatividade de lei nova, ainda que minimo.

7. CONFLITO ENTRE O POSICIONAMENTO DO STJ E A JURISPRUDENICA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em magnifico aresto relatado pelo Ministro Moreira Alves, na ADIn n®
493-0, julgado em 25 de junho de 1992, ficou decidido que “... Se a lei
alcangar os efeitos futuros de contratos celebrados anteriormente ¢ ela, serd
essa lei retroativa (retroatividade minima) porque vai interferir na causa, gue
é um ato ou fato ocorrido no passado. Nesse caso, a aplicacdo imediata
da lei se faz, mas com efeito retroativo™.'®

' Em seu festejado voto, o Ministro Moreira Alves observa que em relagio a retroatividade
minima. “hd autores que sustentam que, nesse caso, ado se verifica, propriamente, a re-
troatividade, ocorrendo, ai, tao somente a aplicagdo imediata da lei. Assim, por exemplo
PLANIOL (Traité Elementaire de Droit Civil ™, vol. I, 4% ed., n” 243, pag. 95, Libraire
Générale de Droit & de Jurisprudence, Paris, 1906, que salienta: ... a lei é retroativa
guando ela se volta para o passado, seja para apreciar as “condicdes de legalidade de
um ato”, seja para modificar ou suprimir os “efeitos de um direito ja realizados”. Fora
dai, ndo ha retroatividade, ¢ a lei pode modificar os “efeitos futuros” de fatos ou atos
anteriores, sem ser retroativa”. Também ROUBIER (“Lé Droit Transitoire — Conflits des
Lois dans 1¢ Temps ", 2 ed., n" 38, pdg. 177, Editions Dalioz et Sirev, Paris, 1960), depais
de dizer que ¢ simples a distingdo entre efeito retroativo ¢ efeito imediato da lei, pois
aquele ocorre quando a lei se aplica ao passado, enquanto este se da quando a lei se
aplica ao presente, assim desenvolvendo essa premissa: “Se a lei pretende aplicar-se aos
Jatos realizados (facta praeterita”), é ela retroativa: se pretende aplicar-se a situacoes em
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E importante ressaltar a adver(éncia feita pelo Ministro Moreira Alves no
sentido de que ao alcangar os efeitos futuros de um contrato celebrado antes
de entrar em vigor determinada lei, esta interfere na CAUSA ¢ ndo apenas
nos efeitos futuros. E a causa ¢ um ato ou fato ocorrido no passado.

Por ai se vé que a aplicagdo do principio imediato da lei aos efeitos fu-
turos de um contrato, atinge a CAUSA, que ¢ o contrato, ndo ficando restrita
essa aplicacdo tdo s6 AOS EFEITOS FUTUROS desse mesmo contrato.

De suma relevincia, por outro lado. ter ficado assentado nesse mesmo
Julgamento que “O disposto no artigo 5° XXXVI, da Constituicdo Federal
se aplica a toda ¢ qualquer lei infiaconstitucional, sem qualquer distingdo
entre lei de direito piiblico e lei de direito privado, ou entre lei de ordem
puiblica e lei dispositiva™."

Nessa ADIn n” 493-0-DF o que se questionava era a aplicagdo de lei
nova a contratos antigos, lei essa que introduziu a Taxa Referencial (TR)
para o reajuste de prestacdes.

No ambito do Supremo Tribunal Federal a primeira decisdo especifica a
pretendida aplicacdo da Lei n® 9.656/98 a contratos celebrados anteriormente
a sua edigdo, se deu na Medida Cautelar na Ac¢do Direta de Inconstitu-
cionalidade n® 1.931-8-DF, Relator Ministro Mauricio Corréa, julgada em
21.08.2003, por votagdo unanime.

O Tribunal Pleno da mais alta Corte do pais deliberou, ao manter
liminar concedida pelo relator, suspender a eficacia da Medida Provisdria
n? 1.908-18/99, de 24 de setembro de 1999 (depois reeditada pela Medida
Provisoria n® 2.177-44, de 24 de agosto de 2001) que deu nova redacio ao

curse (“facta pendentia”), convird estabelecer uma separacdo entre as partes anteriores
a data da modificacdo da legislagdo, que ndo poderdo ser aiingidas semr retroativida-
de, e as partes posteriores. para as quais a lei nova, se cla deve aplicar-se, nao terd
senda efeito imediato, enfim, diante dos fatos a ocorrer (“facta futira”), é claro que a
lei nde pode jamais ser retroativa”. Essas colocagdes sao manifestamente equivocadas,
pois duvida ndo hd de gue, se a lei alcangar os efeitos futuros de coniratos celebrados
anterivimente a cla, serd essa lei refroativa porque vai interferic na causa, que é um
ato ou fato ocorrido no passado. Nesse caso, a aplicacdo imediata se faz. mas com
efeito retroativo. Por isso mesmo, o proprio ROUBIER (ob. cit., n” 82, pdg. 413) ndo
pode deixar de reconhecer que, se a lei nova infirmar cldausula estipulada no contrato,
ela tera efeito retroativo, porquanto “ainda que os efeitos produzidos anteriormente a lei
nova ndo fossem atingidos, a retroatividade seria temperada no seu efeito, ndo deivando,
porém, de ser uma verdadeira retroatividade”.

Nesse ponto o volo do Ministro Moreira Alves esta apoiado na doutrina de Reynaldo
Porchat, Pontes de Miranda, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Celso Antonio Bandeira
de Mello, Carlos Maximiliano e Santi Romano. Todos com pensamento idéntico ao de
Carlos Maximiliano, no sentido de que “A refroatividade das normas de Dirveito Piblico
hoje constitui wm principio abandonado. As leis de ordem piblica observam-se logo:
mas ndo refroageni’.



Cap. 11 - DESAFIOS DO ENVELHECIMENTO E A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS m

artigo 35-G, hoje renumerado como artigo 35-E, caput, incisos 1 a 1V, §§
19, incisos 1 a V e, 2° da Lei de Planos de Saude, por ofensa aos prin-
cipios do direito adquirido ¢ do ato juridico perfeito, diante da incidéncia
da norma sobre clausulas contratuais preexistentes, firmadas sob a égide do
regime legal anterior.

A cficacia da norma foi suspensa até a decisdo final da acio.

A Suprema Corte ndo tem deixado duvida em seus julgados: ndo admite
a incidéncia de norma nova sobre clausulas contratuais preexistentes, ainda
que alcance apenas os efeitos futuros previstos em tais contratos, por ofender
principios de direito adquirido e do ato juridico perfeito.

8. CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA DO EFEITO IMEDIATO DA LEI

Mesmo aqueles que detendem a aplicacdo imediata da lei nova aos
efeitos futuros de fatos ou atos constituidos no passado. nio deixam de
reconhecer que, nessa situacdo. haverd retroatividade em grau minimo do
novo diploma legal.

ROUBIER admite que os efeitos dos contratos celebrados anteriormente
a nova lei, ainda que a cla posteriormente produzidos, regem-se pela lei
revogada, sob o palio da qual foram efetuadas as escolhas das partes. E diz
que “um contrato constitui um bloco de clausulas indivisiveis que se ndo
pode apreciar sendo a luz da legislagio sob a qual foi entabulado. E por esta
razdo que, em matéria de contrato, o principio da ndo retroatividade cede
lugar a um principio mais amplo de prote¢do, o principio da sobrevivéncia
da lei antiga™.'®

EDUARDO ESPINOLA e EDUARDO ESPINOLA FILHO, comentan-
do a Lei de Introdu¢do ao Codigo Civil Brasileiro, defendem a aplicacio
imediata da lei, mas admitem que em certas matérias, como nos contratos
anteriormente constituidos, esse principio deve ser excluido."

Vé-se. pois, que ¢ sustentada a aplicagdo imediata da lei, mas com certo
temperamento.

" ROUBIER, Paul. Le Droit Transitoire, 2* ed.. pag. 415.

Deixam esses doutrinadores registrado que 4 distingdo cnire o efeito retroativo ¢ o
efeito imediato é que o efeito retroativo ¢ proibido, ao passo que o imediato nio o ¢,
constituindo, wo conirdario, o direito comum, porque, em principio, wna lei nova deve
receber logo aplicagdo, ainda quanto das situacoes em curso”. Todavia, ndo deixam de
reconhecer que “em cerlas matérias ¢ excluido o efeito imediato, da mesma sorte que o
retroativo: € o que se verifica, por exemplo, nos contratos anteriormente constituidos™.
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Observacdo que se faz nccessaria ¢ que aqueles que defendem a apli-
cacdo imediata da lei nova — principalmente arrimados nos ensinamentos de
ROUBIER — olvidam-se que no Direito Francés a regra da irretroatividade
das leis esta inserta em lei ordinaria, ao contrario do direito brasileiro que
a elevou a categoria de direito fundamental.

O Ministro Moreira Alves, no aresto antes mencionado, destacou. com
o brilhantismo que lhe ¢ peculiar, que “no dircito brasileiro, o principio
do respeito ao ato juridico perfeito e ao direito adquirido é de natureza
constitucional, e ndo excepciona de sua observancia por parte do legislador
lei infiaconstitucional de qualquer espécie, inclusive de ordem piblica, ao
contrario do que sucede em paises como a Franga em que esse principio
¢ estabelecido em lei ordindria, e, consequentemente, ndo obriga o legis-
lador (que pode afasti-lo em lei ordindgria posterior), mas apenas o juiz,
que, no entanto, em se tratando de lei ordinaria de ordem puiblica, pode
aplica-la, no entender de muitos, retroativamente ainda que ela silencie a
esse respeito” X

9 CONSEQUENCIAS DA ORIENTAGAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

9.1. No plano fatico

Aplicada a jurisprudéncia agora majoritaria do Superior Tribunal de
Justi¢a, ndo admitindo o reajuste por mudanga de faixa etaria, nos contratos
celebrados anteriormente & edicdo das Leis n™ 9.656/98 e 10.741/03, por
aplicagdo imediata desses diplomas legais, o resultando inevitivel no plano
fatico sera o repasse dos reajustes necessdrios em decorréncia do aumento
de custos para o atendimento de idosos (que sabidamente utilizam os planos
¢ seguros de saude com maior frequéncia em razdo de seu envelhecimento
e arcam com esses custos crescentes, desde que permitidos reajustes em
fun¢do de mudanca de faixa etaria), para todos os demais beneficiarios, com
a consequente inclusdo dos custos relativos aos idosos, no reajuste anual
decorrente da variacdo média dos custos médico-hospitalarcs.

O Ministro Moreira Alves, em seu voto cita palavras de Roubier, no sentido de que a
lei retroativa €. em principio. contrdria a ordem publica, por isso ndo deve ser usada a
retroatividade sendo com a mais extrema reserva. E observa concluindo sobre tal pen-
samento: “Se essas palavras sdo candentes de veidade em paises onde o principio da
irretroatividade & puramente legal, ndo o serdo nos em que esse principio esta inserto
na Constiticdo, entre as garantias fundamentais?”.
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Essa é a realidade, pois milagre ndao pode ser feito ¢ quem opera na
prestagdo de servigos na area da saude suplementar nao pretende diminuir
os scus lucros e, muito menos, fazer caridade, at¢ porque nos termos do
artigo 196 da Constituicdo Federal, a satde ¢ dever do Estado e ndo de
quem supre esse dever, por ineficiéncia dos orgdos publicos.

9.2. No plano juridico

A aplicagio mmediata da Lei dos Planos de Saide e/ou do Estatuto
do ldoso aos contratos celebrados anteriormente a edicdo desses diplomas
legais implicara na relativizacao do ato juridico perfeito e do direito adqui-
rido, estendendo-se a qualquer espécie de contrato. Note-se que no REsp
n® 989.380-RN a Ministra Nancy Andrighi assentou em seu voto que O
surgimento de norma cogente (impositiva e de ordem publica), posterior a
celebragdo do contrato de trato sucessivo, como acontece com o Estatuto
do Idoso, impoe-lhe aplicagdao imediata, devendo incidir sobre todas as re-
lagdes que, em execucdo contratual, realizarem-se a partiv da swa vigéncia,
abarcando os planos de saiide, ainda que firmados anteriormente a vigéncia
do Estatuto do Idoso™ (os grifos ndo sdo do texto original).

O acolhimento desse raciocinio conduzird, com a devida vénia, sem a
menor sombra de divida, a uma total inseguranga nas relagées juridicas.

Citemos, a guisa de exemplo, um hipotético contrato de compra e venda
de um bem imdvel, no qual os contratantes resolverem estabelecer a forma
de pagamento no prazo de 10 (dez) anos. tendo o compromissario comprador,
de 55 anos de idade. comprometido 20% de sua renda familiar. Supondo
que surja uma nova lei, apds a celebragdo do contrato ou até mesmo um
simples acréscimo ao Estatuto do ldoso, estabelecendo que quem atingir a
idade de 60 ndo podera ter sua renda familiar comprometida em mais de
10% (dispositivo visando a proteger os idosos), dai resultard que, aplicada
a lei aos efeitos futuros do contrato. o comprador ira pagar metade do que
contratou, durante cinco anos que restardo até a quitagdo do prego!

Dir-se-a que este € um argumento “ad terrorem”™. No entanto, ao con-
trario, ¢ totalmente factivel.

10. DA INSEGURANCA JURIDICA

Quando os nossos Tribunais passam a admitir a retroatividade da lei,
dando-lhe roupagem disfarcada de maneira a, com isso, pretender proteger
idosos que sofrem de fato, ne mais das vezes, preconceitos, podem encontrar
soluglio festejada e aceita por muitos, mas que ira comprometer, inegavel-
mente, a seguranca juridica.
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O abuso na cobranga de reajustes em contratos antigos celebrados por
idosos pode ser coibido com a aplicacdo das regras do Cédigo de Defesa
do Consumidor, ja que indices desproporcionais ou excessivamente onero-
sos podem ser modificados ou revistos. E assim pode ser feito, sem que haja
aplicagdo retroativa do proprio codigo a contratos anteriores d sua vigéncia,
porque a modificacdo ou revisdo se da na consequéncia do contrato que é
o reajuste das prestagdes ¢ ndo na causa, que ¢ O proprio contrato.

Enquanto os julgados da 3* Turma do Superior Tribunal de Justiga
consideram nulas as clausulas de reajuste por mudanga de faixa ctaria. para
quem superou a barreira dos 60 anos, pela aplicagdo 1imediata a todos os
contratos, independente da data de sua celebracio, do Estatuto do Idoso, a
revisdo ou modificacdo de eventual indice de reajuste, abusivo ou desarra-
zoado, com apoio no Codigo de Defesa do Consumidor, ndo atinge a causa
que enseja o efeito futuro, ou seja, ndo modifica a previsio de reajuste por
mudanc¢a de faixa etdria, modifica, apenas. o eventual indice abusivo, que é
o efeito futuro do contrato. este inatingivel pela let nova, por se tratar de
ato juridico perfeito.

Por isso, a mais recente orientacdo do Superior Tribunal de Justica. pela
sua 4* Turma, em acérdio relatado pelo Ministro Raul Araujo, no REsp n°
866.840, julgado em 07.06.2011. contraria a da 3* Turma, no sentido de que
a incidéncia do preceito contido no artigo 15, § 3°, do Estatuto do Idoso, nio
autoriza uma interpretacdo literal que determine, abstratamente. que se repute
abusivo todo e qualquer reajuste baseado em mudanca de faixa etéria do
idoso ¢ que somente o reajuste desarrazoado, injustificado, que em concreto,
vise de forma perceptivel a dificultar ou impedir a permanéncia do idoso
no plano de sadde implica na vedada discriminacio, violadora da garantia
da isonomia, a nos nos parece a solucdo correta ¢ adequada para coibir
eventuais abusos quando de reajustes de planos ou de seguros de satude de
contratantes idosos, sem ofensa a ato juridico perfeito ¢ ao direito adquirido
das prestadoras de servico, em contratos celebrados antes da vigéncia das
Leis n*™ 9.656/98 ¢ 10.741/2003.

Quando em decisdes judiciais garantias fundamentais prescritas na Carta
Magna sdo postas de lado, a proposito de se garantir direito de uma parcela da
popula¢do que — ndo se pode negar — ¢, de fato, discriminada, a inseguranga
Jjuridica estard, sem a menor duvida, instalada no pais. Havera, nessa situacio,
a pior das ditaduras, que ¢ a do Poder Judiciario, uma vez que as ofensas a
diretos fundamentais nio poderdo ser reparadas por nenhum outro poder.

Merecem reflexdo, por isso., as palavras de RECASENS SICHES: 4
seguranca € o valor fundamental das relagoes juridicas, sem a qual ndo
pode haver Direito... Sem seguranca ndo hd Direifo, nem bom, nem mau,
nem de nenhuma classe”,



Nota: trabalho publicado na obra “Planos de Saude - Aspectos Juridicos e Econémicos’,
editoras Gen e Forense. Ano de edigdo: 2012. Organizagdo e coordenac¢io do IESS - Ins-
tituto de Estudos de Satide Suplementar.



