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R E L A T Ó R I O

Trata-se de Apelações do MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL e MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL DO RIO DE JANEIRO interpostas contra sentença proferida, em sede de Ação Civil Pública, a qual extinguiu o processo sem resolução do mérito com fulcro no art. 267, VI, do CPC, em razão da ilegitimidade passiva da Caixa de Assistência ao Advogado do Rio de Janeiro - CAARJ, tendo em vista que a carteira de segurados da mesma foi absorvida pela UNIMED-RIO.

O Ministério Público Federal, nas suas razões recursais (fls. 241/252) sustenta, em síntese, que o decisum teria ignorado que a premissa sobre a qual se baseou não corresponde à realidade da operação firmada entre a Ré e a Unimed-Rio, uma vez que esta não gerou nenhuma sucessão, incorporação, locação ou compra e venda de carteiras entre as partes; que as mesmas firmaram um contrato de prestação de assistência médica e hospitalar, de diagnóstico e terapia, a fim de que os beneficiários dos planos de saúde operados pela primeira passassem a usufruir da rede de serviços médico-hospitalares da segunda; que a simples leitura da cláusula primeira do contrato demonstra de forma cristalina a natureza da avença, afastando qualquer dúvida quanto à manutenção da responsabilidade da Ré pelos contratos de plano de saúde firmados; que permanece inalterada a legitimidade passiva ad causam da CAARJ.

Aduz também que o STJ firmou o entendimento de que a CAARJ se submete aos ditames da Lei 9.656/98 e demais normas regulamentares expedidas pela ANS; que a cláusula contratual que prevê o reajuste em virtude da mudança de faixa etária afronta o CDC e o Estatuto do Idoso; que o art. 51 do CDC prevê que as cláusulas contratuais abusivas, incompatíves com a Boa-fé Objetiva e a equidade são nulas de pleno direito; que o art. 15, § 3º do Estatuto do Idoso determina que é vedada a discriminação do idoso nos planos de saúde pela cobrança de valores diferenciados em razão da idade; que a Ré se aproveita da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo, reconhecida pelo art. 4º, I, do CDC, para obter vantagem manifestamente excessiva, o que constitui prática abusiva e caracteriza um método comercial desleal; que afigura-se cabível a aplicação da Teoria da Causa Madura conforme art. 515, § 3º, do CPC; que o STJ já consolidou entendimento da declaração de abusividade de tais contratos, consoante à vedação de discriminação do idoso. Assim, requer a reforma da sentença, declarando nula a cláusula contratual que prevê o reajuste dos valores das mensalidades, bem como à condenação ao ressarcimento dos consumidores atingidos pelo aumento abusivo conforme formulado na Exordial.

Já o Ministério Público Estadual, às fls. 289/293 em sede de Apelação, aduziu os mesmos argumentos do MPF, acrescido de que no Inquérito Civil nº 536/2008, em tramitação no âmbito da 1ª Promotoria de Justiça de Tutela Coletiva de Defesa do Consumidor e do Contribuinte do MPRJ, cujo objeto de investigação consiste em objeto idêntico desta Ação, a UNIMED-RIO informou que a CAARJ, na condição de operadora de plano de saúde, permanece responsável pelas informações decorrentes de sua atividade, restando à UNIMED-RIO a prestação dos serviços médicos e hospitalares, bem como a emissão de boletos bancários por conta da CAARJ. Assim, requer a reforma da r. sentença nos pontos suscitados.

Contrarrazões às fls. 301/308.

O Ministério Público às fls. 312/324 opina pelo provimento da Apelação.

Este é o relatório. Peço dia para julgamento.

VOTO-VISTA

Trata-se de apelações, interpostas pelo MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL e pelo MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, contra a sentença que extinguiu a ação civil pública, sem julgamento de mérito, na qual se pleiteava a declaração de nulidade da cláusula contratual que previu o reajuste para os consumidores que mudam de faixa etária, ao fundamento de ser “fato notório que a CAARJ não mais presta serviços de saúde, tendo sido sua carteira alienada integralmente à UNIMED-RIO” (fl. 236).

Pede-se vênia para traçar um breve relatório fático, a fim de situar os nobres pares no julgamento da presente demanda:

· Originariamente, o Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro ajuizara ação civil pública, com pedido de liminar, contra a Caixa de Assistência dos Advogados do Rio de Janeiro – CAARJ (fls. 2/21), perante a Justiça Estadual, ao fundamento de que “a ré vem impondo ao contratante hipossuficiente aumentos abusivos e unilaterais em decorrência da mudança na faixa etária” (fl. 05);

· Os pedidos realizados na inicial foram de: (i) declaração de nulidade da cláusula que prevê reajuste para os consumidores que mudam de faixa etária; (ii) condenação da ré para que sejam revistos todos os contratos de planos de saúde celebrados, a fim de que não haja a cobrança do referido aumento abusivo e (iii) a condenação da ré a indenizar os valores cobrados indevidamente, com repetição do indébito em valor igual ao dobro do que foi pago em excesso (art. 42, P. U. do CDC), bem como eventuais danos morais;

· Juntou-se aos autos documentos relativos à reclamação feita pelo consumidor ACÁCIO FABIANO ALVES (fls. 22) junto ao MPE-RJ, em que não se logrou a celebração de Termo de Ajustamento de Conduta – TAC, por negativa da CAARJ (fl. 44);

· erro de numeração do feito, a partir de fl. 273, o que deve ser oportunamente sanado pela Subsecretaria da Quinta Turma Especializada desta Corte;

· O feito tramitou perante a Justiça Estadual, até o acórdão de fl. 629, da Décima Quarta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro anular a sentença proferida em Primeiro Grau de jurisdição, acolhendo a preliminar de incompetência absoluta, com a determinação de remessa dos autos à Justiça Federal Sequência histórica dos fatos: a) a liminar foi indeferida pelo Juízo Estadual (fls. 69/70); b) a CAARJ apresentou contestação às fls. 78/115, tendo o MPE-RJ apresentado réplica às fls. 120/129; c) às fls. 150/159, consta a sentença do Juízo Estadual, que julgou parcialmente procedentes os pedidos, apenas desacolhendo a condenação em danos morais, por ausência de prova; d) às fls. 169/231, segue o recurso de apelação da CAARJ, ainda em esfera estadual, contra-arrazoadas às fls.234/243 pelo MPE-RJ, com parecer pelo desprovimento, às fls. 250/256; e) às fls. 582 (erro material na numeração das páginas do feito, a partir de fl. 273, o que deve ser sanado na primeira oportunidade pela Subsecretaria da Quinta Turma Especializada desta Corte) – petição do MPE-RJ pleiteando a juntada de documentos referentes a outra representação, noticiando contrato-padrão da CAARJ que viola disposições literais da Lei 9.656/98.;

· À fl. 646, inicia-se o trâmite processual perante a Justiça Federal;

· À fl. 772, o MPF, declarando seu interesse como coautor na demanda, requereu a habilitação no feito como litisconsorte ativo, ratificando integralmente os termos da inicial de fls. 02/21, ressaltando apenas que eventual condenação em honorários advocatícios deverá se dar em favor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos previsto na LACP;

· A antecipação dos efeitos da tutela foi indeferida (fls. 780/782), por não se extrair dos autos suporte probatório para aferir a abusividade alegada;

· Novo erro de numeração do feito, a partir de fl. 822, o que deverá ser oportunamente sanado pela Secretaria da Quinta Turma Especializada desta Corte;

· Fls. “235/237” (após fl. 822): sentença que extinguiu o processo, sem julgamento de mérito, com fundamento no art. 267, inciso VI, do CPC, ao fundamento de ser “fato notório que a CAARJ não mais presta serviços de saúde, tendo sua carteira sido absorvida pela UNIMED-RIO, o que caracteriza a desconstituição da relação jurídico-processual inicialmente formada pela ação judicial proposta e aperfeiçoada pela citação válida da Ré” (fl. “236”);

O MPF interpôs recurso de apelação, às fls. “241/252”, requerendo a reforma da sentença, com a declaração de nulidade da cláusula contratual que previu o reajuste dos valores das mensalidades dos beneficiários que mudaram de faixa etária, notadamente as alterações das mensalidades dos consumidores acima de 60 (sessenta) anos de idade, bem como a condenação da apelada ao ressarcimento dos consumidores atingidos pelo aumento abusivo, na forma da inicial.

O MPE-RJ igualmente interpôs recurso de apelação, por sua vez, às fls. “289/293”, requerendo tão-somente a reforma da decisão recorrida, com a aplicação do art. 515, § 3º, para se julgar o mérito da causa.

O feito foi devidamente contra-arrazoado (fls. “301/308”), pugnando-se pela manutenção da sentença, por seus próprios e jurídicos fundamentos.

Em parecer, o MPF opinou pelo provimento da apelação (rectius, apelações) para que não só seja declarada a nulidade da cláusula em comento, mas para que a CAARJ seja condenada também a ressarcir e indenizar os consumidores pelos danos morais e materiais causados, devendo ser apurado em sede de liquidação na fase executória (fls. 312/324).

O Exmo. Relator, Desembargador Federal Guilherme Diefenthaeler deu parcial provimento à “apelação” (sic.), no que tange à legitimidade passiva da CAARJ e, aplicando o art. 515, § 3º do CPC, julgou improcedentes os pedidos da exordial (fl. “238”).

É o bastante relatório.

Sendo alegação comum a ambos os recursos, analisa-se, inicialmente, a preliminar de legitimidade passiva ad causam da CAARJ.

I. PRELIMINAR DE LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DA CAARJ.

Situando-se a vexata quaestio no tempo dos fatos, é mister relatar o quadro jurídico travado entre a CAARJ e a UNIMED-RIO, para o deslinde da controvérsia, mormente em relação à legitimidade passiva ad causam.

A CAARJ, órgão da Ordem dos Advogados do Brasil e, por tal razão, como reiteradamente decidido no c. STJ, com foro federal para processamento e julgamento nas demandas em que figurar como parte, oferecia aos profissionais a ela associados, com a anuidade em dia, a possibilidade de adesão a planos de saúde por ela administrados e operados, com tarifas abaixo das praticadas no mercado.

Após a celebração do “Contrato de prestação de assistência médica e hospitalar, de diagnóstico e terapia e outras avenças”, em 10 de março de 2008, com a UNIMED-RIO, esta se obrigou a colocar sua rede assistencial à disposição dos beneficiários da CAARJ para a prestação dos referidos serviços de saúde, observando-se os limites previstos nos respectivos planos, se e quando o mesmo se fizer necessário, e desde que obedecidos os critérios estabelecidos no contrato.

Para a consecução de tal desiderato, UNIMED-RIO e CAARJ convencionaram entre si por adotar a equivalência entre os planos anteriormente previstos e oferecidos pela CAARJ, com os já existentes e operados pela UNIMED-RIO, dispondo, ainda, sobre as demandas administrativas e judiciais nesse sentido, verbis:

“CLÁUSULA 15ª. DAS DEMANDAS ADMINISTRATIVAS E JUDICIAIS.

A assunção das demandas administrativas e judiciais pelas contratantes obedecerá às regras estabelecidas nesta cláusula.

15.1. A responsabilidade decorrente de toda e qualquer demanda administrativa e judicial em curso até a data de início da vigência deste contrato que tenha sido proposta pelos beneficiários da CAARJ é exclusiva desta, inclusive no que disser respeito ao cumprimento das decisões delas decorrentes, sejam em que esfera for, ainda que eventuais despesas ocorram após o início de vigência do presente contrato.

15.2. A UNIMED-RIO não se responsabiliza por qualquer demanda administrativa e judicial que seja movida pelos beneficiários da CAARJ inscritos nos planos assistenciais, que importe em discussão de questões contratuais que tenham sido estabelecidas pela mesma com os seus beneficiários por ocasião da celebração dos planos, ainda que as referidas demandas administrativas e judiciais venham a ser propostas no decorrer da vigência deste instrumento.

15.3. A UNIMED-RIO somente se responsabilizará pelas demandas administrativas e judiciais que tenham estrita relação com o atendimento assistencial coberto contratualmente, e, ainda assim, desde que o evento objeto da ação a ser movida tenha ocorrido na vigência deste instrumento.

15.4. A CAARJ, nas hipóteses autorizadas em lei, compromete-se a integrar o pólo passivo dos processos judiciais eventualmente propostos pelos seus beneficiários contra a UNIMED-RIO, quando os mesmos disserem respeito a eventos ocorridos antes do início da vigência do presente contrato ou a compromissos contratuais por ela assumidos na forma do disposto na sub-cláusula 15.2, responsabilizando-se, nesses casos, pelos custos decorrentes dos referidos processos. (g. n.)”

Com a Resolução Normativa 145/07, que alterou as disposições da RN 112/05 (cujo objeto versa sobre a alienação de carteiras de segurados, voluntária ou compulsória, total ou parcialmente, bem como nos casos de oferta pública), a CAARJ e a UNIMED-RIO, em 15 de junho de 2010, após dois anos de prestação de serviços desta àquela, celebraram Contrato de Alienação Voluntária de Carteira de Planos Privados de Assistência à Saúde, cujo objeto é a integral alienação de sua carteira de planos privados de assistência à saúde à UNIMED-RIO. 

Postos os fatos acima narrados, versando-se a presente ação civil pública sobre aspectos contratuais dos planos de saúde firmados, e tendo sido proposta em 16 de setembro de 2004, com efeitos que se protraem no tempo, seja pela sub-cláusula 15.2, quanto pela sub-cláusula 15.4, a legitimidade passiva ad causam da CAARJ se mantém.

Não outra sorte assiste à CAARJ, a partir de 2010, com a celebração do contrato, cujo objeto é a própria alienação integral da carteira de segurados à UNIMED-RIO, porquanto exsurge aí, para a CAARJ, a legitimação extraordinária – é dizer, quando a lei autoriza que alguém demande ou venha a ser demandado, em nome próprio, para defender direito que, supostamente, em parte ou no todo, não lhe pertence –, por conta da incidência do disposto no art. 42, caput, do CPC, cuja mens legis é de justamente coibir a má-fé processual, expressis verbis:

“Art. 42. A alienação da coisa ou do direito litigioso, a título particular, por ato entre vivos, não altera a legitimidade das partes.

§ 1º. O adquirente ou o cessionário não poderá ingressar em juízo, substituindo o alienante, ou o cedente, sem que o consinta a parte contrária.

§ 2º. O adquirente ou o cessionário poderá, no entanto, intervir no processo, assistindo o alienante ou o cedente.

§ 3º. A sentença, proferida entre as partes originárias, estende os seus efeitos ao adquirente ou ao cessionário.”

Nesse sentido, acompanha-se o em. Relator, pela manutenção da CAARJ no pólo passivo da presente demanda.

II. DO MÉRITO.

Aplicando-se à hipótese o juízo per saltum, disposto no § 3º do art. 515 do CPC (§ 3º. Nos casos de extinção do processo sem julgamento do mérito – art. 267 –, o tribunal pode julgar desde logo a lide, se a causa versar questão exclusivamente de direito e estiver em condições de imediato julgamento), passa-se à análise do mérito da ação civil pública.

Verifica-se que os 3 (três) Os pedidos realizados na inicial foram de: (i) declaração de nulidade da cláusula que prevê reajuste para os consumidores que mudam de faixa etária; (ii) condenação da ré para que sejam revistos todos os contratos de planos de saúde celebrados, a fim de que não haja a cobrança do referido aumento abusivo e (iii) a condenação da ré a indenizar os valores cobrados indevidamente, com repetição do indébito em valor igual ao dobro do que foi pago em excesso (art. 42, P. U. do CDC), bem como eventuais danos morais (fls. 20/21). pedidos apostos na petição inicial, tendo em vista sua fundamentação, desdobram-se em outros 3 (três), totalizando-se 6 (seis) pedidos, quais sejam:

· a declaração de nulidade da cláusula contratual que prevê reajuste de valor dos planos de saúde, com base na transposição da faixa etária, qualquer que seja, por abusividade;

· a verificação acerca do cumprimento do que determina o parágrafo único do art. 15 da Lei 9.656/98, verbis: que as pessoas maiores de 60 (sessenta) anos e com mais de 10 (dez) anos no plano não podem ter reajuste de mensalidade;

· a incidência do Estatuto do Idoso nos contratos vigentes;

· a revisão de todos os contratos de planos de saúde, de modo que a cobrança das mensalidades dos consumidores não seja efetuada levando-se em consideração o aumento indevido;

· a condenação da ré à repetição do indébito, em valor igual ao dobro do que se pagou em excesso, nos termos do parágrafo único do art. 42 do CDC;

· a condenação da ré em indenização por danos morais.

Analisar-se-á separadamente cada um dos pedidos, pela ordem.

II.1 Da declaração de nulidade da cláusula contratual que prevê reajuste de valor dos planos de saúde, com base na transposição da faixa etária, qualquer que seja, por abusividade.

A questão referente ao aumento da mensalidade por faixa etária nos planos de saúde encontra-se disposta nos arts. 15 e 16, da Lei 9.656/98, com redação dada pela Medida Provisória nº 2.177-44, de 24/08/2001:

“Art. 15. A variação das contraprestações pecuniárias estabelecidas nos contratos de produtos de que tratam o inciso I e o § 1º. do art. 1º desta Lei, em razão da idade do consumidor, somente poderá ocorrer caso estejam previstas no contrato inicial as faixas etárias e os percentuais de reajustes incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS, ressalvado o disposto no art. 35-E. 

Parágrafo único. É vedada a variação a que alude o caput para consumidores com mais de sessenta anos de idade, que participarem dos produtos de que tratam o inciso I e o § 1o do art. 1o, ou sucessores, há mais de dez anos”.

“Art. 16. Dos contratos, regulamentos ou condições gerais dos produtos de que tratam o inciso I e o § 1º do art. 1º desta Lei devem constar dispositivos que indiquem com clareza: 

I – as condições de admissão;

II – o início da vigência;

III – os períodos de carência para consultas, internações, procedimentos e exames;

IV – as faixas etárias e os percentuais a que alude o caput do art. 15;”

Especificando os referidos dispositivos legais, eis o regramento da ANS então vigente, Resolução CONSU n. 6/98:

“(...) B) Nos produtos – contratos - comercializados na vigência da Resolução CONSU n.º 6/98, ou seja, antes de 1º/1/2004, a operadora deverá trazer dois dispositivos: um com as dez faixas-etárias explicitadas acima e outro com sete faixas etárias, de acordo com as regras da Resolução CONSU n.º 6/98:

I- 0 (zero) a 17 (dezessete) anos;

II - 18 (dezoito) a 29 (vinte e nove) anos;

III - 30 (trinta) a 39 (trinta e nove) anos;

IV - 40 (quarenta) a 49 (quarenta e nove) anos;

V - 50 (cinquenta) a 59 (cinquenta e nove) anos;

VI - 60 (sessenta) a 69 (sessenta e nove) anos;

VII - 70 (setenta) anos de idade ou mais;

Os percentuais de variação de faixa etária deverão seguir as seguintes regras:

§ 1º o valor fixado para a última faixa etária não poderá ser superior a seis vezes o valor da primeira faixa etária;

§ 2º a variação do valor na contraprestação pecuniária não poderá atingir o usuário com mais de 60 anos de idade que participa de um plano ou seguro há mais de dez anos (g.n.)”.

Desse modo, improcede a alegação de que “qualquer” aumento por faixa etária seria abusivo.

Os referidos reajustes justificam-se em razão de cálculos estatísticos e atuariais de necessidade de atendimento médico, realização de exames, de internações e intervenções cirúrgicas, à medida que as pessoas envelhecem e necessitam, consequentemente, de utilizar-se mais dos serviços postos à disposição dos beneficiários que os demais usuários da rede, o que, sublinhe-se, resulta de mero cálculo estimativo; de verificação da alea, uma regra geral, que comporta exceções.

O que se veda pela lei não é a existência de um percentil de aumento para cada faixa etária, mas sim, a elevação exorbitante e arbitrária dos valores, em desacordo com os parâmetros fixados e permitidos pela ANS. Desse modo, a abusividade pode se configurar para qualquer faixa etária, sempre que os percentuais de aumento fixados forem dissonantes dos previstos pela autarquia fiscalizadora.

Doutrinariamente, o contrato de plano de saúde privado se configura como “por adesão”, de trato sucessivo e oneroso, qualificado, ainda, como “contrato cativo de longa duração”, nos dizeres de Cláudia Lima Marques “série de novos contratos, ou relações contratuais que utilizam os métodos de contratação de massa (através de contratos de adesão ou de condições gerais dos contratos), para fornecer serviços especiais de longa duração, envolvendo uma cadeia de fornecedores organizados entre si e com uma característica determinante: a posição de ‘catividade’ ou ‘dependência’ dos clientes, consumidores” (in MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. O novo regime das relações contratuais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 4ª ed., 2002).

. Bastante elucidativo, por sua vez, é o estudo realizado pela magistrada Luciana de Oliveira Leal Halbritter, do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, como se dessume do presente excerto, expressis verbis:

“Em todas as modalidades de contrato de plano de saúde, o reajuste pode ser anual, atuarial ou por mudança de faixa etária. Os dois primeiros visam à atualização das mensalidades com base no aumento dos custos da operadora, seja pela inflação (aumento anual) ou pela mudança de perfil de utilização do plano, o que gera alterações no risco transferido à operadora (aumento atuarial). O terceiro igualmente se vincula ao risco, na medida em que é fato notório que, quanto maior a idade, maior a probabilidade de utilização de serviços médicos e, portanto, maior o risco assumido pela operadora com variação, portanto, da equação atuarial que orienta a formação dos custos das operadoras e seguradoras. 

O objetivo, aqui, é verificar em que circunstâncias este último reajuste é válido. Ainda citando CLÁUDIA LIMA MARQUES, “só deve ser possível o aumento ou reajuste geral por faixas que não seja objetivo, específico ou por sinistralidade, e sim um aumento do risco abstrato de doenças”. 

Tal reajuste não é, portanto, inválido a priori. Ao contrário, é válido e atende à natureza do contrato, tanto que autorizado pela Lei 9.656/98, em seu art. 15, o qual se aplica prevalecendo sobre o CDC, vez que em relação a este é norma especial, reguladora de uma espécie de contrato de consumo. O CDC incidirá como sobre-norma, de forma que seus princípios e regras se aplicam igualmente ao contrato, tanto diretamente, como em conjunto com as normas específicas da Lei 9.656/98 e ainda na interpretação das normas contratuais. 

Assim, considerando-se os requisitos do art. 15 c/c 16, IV da Lei 9.656/98 e os princípios do Código de Defesa do Consumidor, pode-se afirmar que a validade da cláusula que estabeleça o reajuste pressupõe: 

a) Previsão expressa no contrato inicial, com indicação dos percentuais de reajuste para cada faixa etária. 

b) Que desta (s) cláusula (s) se dê ciência prévia ao usuário do plano, sendo ônus da operadora comprová-la. 

c) Que a cláusula esteja grafada com o devido destaque e em termos que facilitem sua compreensão, tornando-a de fácil visualização para o consumidor. 

d) Que os percentuais fixados atendam a critérios de razoabilidade, de modo a evitar que a prestação do consumidor seja desproporcional, colocando o fornecedor em vantagem excessiva, hipótese em que incidirá o disposto no art. 6º, inc. V, do CDC. 

e) Não esteja caracterizada a exceção prevista no parágrafo único do art. 15 da Lei 9.656/98 (consumidor com mais de 60 anos de idade e mais de 10 anos de contrato). 

Para se concluir, assim, pela validade ou não da cláusula contratual que estabelece o reajuste por mudança de faixa etária, há que se verificar em cada caso concreto se estes requisitos de validade foram atendidos. 

A resposta negativa a qualquer deles acarreta a invalidade da cláusula, quer por força do art. 15 da Lei 9.656/98 (itens a e e), quer por força das normas do CDC, autorizando o julgador, portanto, a afastar a aplicação da cláusula que estabelece o reajuste, por meio de sua nulidade, ou a modificar o percentual aplicado, considerando-se a natureza do contrato e a necessidade de manutenção do equilíbrio contratual, o qual exige, entre outras condições, a equivalência das prestações devidas por cada contratante.

Há, ainda, um outro aspecto a se destacar, que é a vigência do Estatuto do Idoso, estabelecido pela Lei 10.741/2003 e que em seu art. 15, § 3º, determinou que “é vedada a discriminação do idoso nos planos de saúde pela cobrança de valores diferenciados em razão da idade”. A ANS, visando adequar os contratos à nova realidade legal, editou a Resolução RN 63, em 22/12/2003, e estabeleceu 10 (dez) faixas, sendo a última a partir de 59 anos. Limitou a variação entre a 1ª e a última a 500%. A distribuição do reajuste entre as faixas etárias ficou a critério das operadoras, mas os reajustes aplicáveis às 4 últimas (da 7ª à 10ª) faixas não podem somar mais do que os aplicáveis da 1ª à 7ª faixas. Assim, os idosos ficam isentos do pagamento de reajustes por mudança de faixa etária. (...)” Os Reajustes por Mudança de Faixa Etária nos Planos de Saúde. Luciana de Oliveira Leal HALBRITTER. Juíza de Direito do TJ – RJ, Mestre em Justiça e Cidadania pela UGF, in http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=21f0dc81-c4e2-4ffd-bdbd-72b919965ba0&groupId=10136, acessado em 8/11/2012..

Por conseguinte, tem-se que a verificação da invalidade da cláusula que prevê o aumento da mensalidade por mudança de faixa etária deverá ser analisada casuisticamente, segundo os seguintes critérios:

· previsão expressa no instrumento negocial, que deverá ser entregue ao consumidor no momento da celebração do contrato, com indicação dos percentuais de reajuste para cada faixa etária e com redação de destaque (arts. 54, caput e §§ 3º e 4º CDC, c/c Lei 9.656/98);

· ciência prévia ao usuário do plano, sendo ônus da operadora comprová-la (art. 6º, VIII, do CDC);

· razoabilidade dos percentuais fixados, de acordo com os critérios estabelecidos pela ANS, nas resoluções vigentes à cada época da celebração do contrato;

· incidência do Estatuto do Idoso, quando o beneficiário do plano completar 60 (sessenta) anos sob sua égide;

· não-caracterização da exceção prevista no parágrafo único do art. 15 da Lei 9.656/98 (consumidor com mais de 60 anos de idade e mais de 10 anos de contrato);

A violação a qualquer um desses itens torna a cláusula nula de pleno direito e, portanto, ineficaz entre as partes.

É mister analisar a prova por amostragem contida nos autos.

Inicialmente, deve-se esclarecer que instruem a presente ação civil pública dois tipos de contratos-paradigmas, ambos da CAARJ, com redação diferenciada, os quais, por tal razão, serão analisados separadamente.

II.1.a – Do contrato-paradigma de fls. 27/32.

Em relação ao primeiro contrato-padrão, n. 417616, celebrado em 1º/09/2001, na categoria “PLASC-SENIOR”, entre CAARJ e o Sr. Acácio Fabiano Alves, o qual completara 70 (setenta) anos em 2002 (fls. 24/25), acostado aos autos às fls. 27/32, alegam o MPE e o MPF que a Cláusula 15, § 4º não fora redigida com o destaque exigido pelo § 4º do art. 54 do CDC. 

Eis a transcrição da referida cláusula, expressis verbis:

“CLÁUSULA QUINZE – As mensalidades serão corrigidas a qualquer época, independentemente de prévio aviso ou explícita concordância do CONTRATANTE, quando houver mudança de faixa etária do CONTRATANTE, quando houver mudança de faixa etária do Titular e de seus dependentes incluídos.

(...)

PARÁGRAFO 4º. – A variação de preço das mensalidades, em consequência da mudança de faixa etária do beneficiário (exceto para aqueles que tenham mais de 60 (SESSENTA) anos de idade e mais de 10 (DEZ) anos ininterruptos de inscrição no plano da CONTRATADA), se fará com os seguintes percentuais que incidirá sobre a mensalidade da faixa etária anterior.

De 18 a 29 anos, acréscimo de: - 0 – 

De 30 a 39 anos, acréscimo de: 26,75%

De 40 a 49 anos, acréscimo de: 47,13%

De 50 a 59 anos, acréscimo de: 40,79%

De 60 a 69 anos, acréscimo de: 70,31%

Acima de 70 anos, acréscimo de: 34,19%”

Como se pode constatar, ao contrário do alegado, a cláusula foi redigida de acordo com o art. 15 da Lei 9.656/98, com clareza, encontrando-se destacadas as idades e percentuais, em negrito e caixa alta, referentemente às variações de preço, não se observando qualquer violação ao § 4º do art. 54 do CDC. 

Por “destaque”, a jurisprudência entende o que se consegue compreender fácil e imediatamente, como bem colocado no seguinte precedente, verbis:

“AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAÚDE. LIMITAÇÃO DE COBERTURA. RESTRIÇÃO DE DIREITOS.

AUSÊNCIA DE DESTAQUE. CLÁUSULA INEFICAZ.

1. A jurisprudência deste Tribunal Superior prega que nos contratos de adesão, consoante o art. 54, § 4º, do CDC, a claúsula restritiva a direito do consumidor, para ser exigível, deverá ser redigida com destaque, a fim de permitir sua imediata e fácil compreensão.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.”

(AgRg no REsp 714.138/SC, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS), TERCEIRA TURMA, julgado em 24/08/2010, DJe 01/09/2010)

À época da celebração do contrato-paradigma, que data de 1º/09/2001, como dito, constata-se que a referida cláusula estava de acordo com a Lei 9.656/98, com o CDC e com as regras da ANS então vigentes; é dizer, o valor fixado para a última faixa etária não foi superior a seis vezes o valor da primeira faixa etária, conforme se constata do cálculo a seguir:

1ª = x

2ª = 1,2675x

3ª = (1,2675x) 47,13% = 0,5973x + 1,2675x = 1,8648x

4ª = (1,8648x) 40,79% = 0,7606x + 1,8648x = 2,6254x

5ª = (2,6254x) 70,31% = 1,8459x + 2,6254x= 4,4713x

6ª = (4,4713x) 34,19% = 1,5287x + 4,4713x = 6x

Nesse ponto, não se vislumbra qualquer irregularidade, até o advento do Estatuto do Idoso, cuja incidência nos contratos já vigentes implicará na ineficácia da cláusula contratual que estipulara aumento prestacional a partir dos 60 (sessenta) anos de idade.

II.1.b – Do contrato-paradigma de fls. 599/604.

O MPE-RJ, por meio da petição de fl. 582, requereu a juntada aos autos de cópia de mais uma representação feita por consumidor junto ao Parquet.

Trata-se de contrato por adesão celebrado em 20/11/1998, n. 92831, categoria PLASC ESPECIAL Q. P., posteriormente, portanto, à vigência da Lei 9.656/98 (que começou em 3/09/1998) Apenas para informacao, em 21 de agosto de 2003, o STF, na ADI-MC-1931, deferiu parcialmente medida acauteladora para suspender a eficácia do art. 35-E da Lei 9.656/98, que dispunha sobre variações na contraprestação pecuniária para consumidores com mais de 60 (sessenta) anos de idade, em relação aos contratos anteriores à Lei 9.656/98 (o que não é o caso destes autos), em acórdão assim ementado: “AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ORDINÁRIA 9656/98. PLANOS DE SEGUROS PRIVADOS DE ASSISTÊNCIA À SAÚDE. MEDIDA PROVISÓRIA 1730/98. PRELIMINAR. ILEGITIMIDADE ATIVA. INEXISTÊNCIA. AÇÃO CONHECIDA. INCONSTITUCIONALIDADES FORMAIS E OBSERVÂNCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. OFENSA AO DIREITO ADQUIRIDO E AO ATO JURÍDICO PERFEITO. 1. Propositura da ação. Legitimidade. Não depende de autorização específica dos filiados a propositura de ação direta de inconstitucionalidade. Preenchimento dos requisitos necessários. 2. Alegação genérica de existência de vício formal das normas impugnadas. Conhecimento. Impossibilidade. 3. Inconstitucionalidade formal quanto à autorização, ao funcionamento e ao órgão fiscalizador das empresas operadoras de planos de saúde. Alterações introduzidas pela última edição da Medida Provisória 1908-18/99. Modificação da natureza jurídica das empresas. Lei regulamentadora. Possibilidade. Observância do disposto no artigo 197 da Constituição Federal. 4. Prestação de serviço médico pela rede do SUS e instituições conveniadas, em virtude da impossibilidade de atendimento pela operadora de Plano de Saúde. Ressarcimento à Administração Pública mediante condições preestabelecidas em resoluções internas da Câmara de Saúde Complementar. Ofensa ao devido processo legal. Alegação improcedente. Norma programática pertinente à realização de políticas públicas. Conveniência da manutenção da vigência da norma impugnada. 5. Violação ao direito adquirido e ao ato jurídico perfeito. Pedido de inconstitucionalidade do artigo 35, caput e parágrafos 1o e 2o, da Medida Provisória 1730-7/98. Ação não conhecida tendo em vista as substanciais alterações neles promovida pela medida provisória superveniente. 6. Artigo 35-G, caput, incisos I a IV, parágrafos 1o, incisos I a V, e 2o, com a nova versão dada pela Medida Provisória 1908-18/99. Incidência da norma sobre cláusulas contratuais preexistentes, firmadas sob a égide do regime legal anterior. Ofensa aos princípios do direito adquirido e do ato jurídico perfeito. Ação conhecida, para suspender-lhes a eficácia até decisão final da ação. 7. Medida cautelar deferida, em parte, no que tange à suscitada violação ao artigo 5o, XXXVI, da Constituição, quanto ao artigo 35-G, hoje, renumerado como artigo 35-E pela Medida Provisória 1908-18, de 24 de setembro de 1999; ação conhecida, em parte, quanto ao pedido de inconstitucionalidade do § 2o do artigo 10 da Lei 9656/1998, com a redação dada pela Medida Provisória 1908-18/1999, para suspender a eficácia apenas da expressão atuais e. Suspensão da eficácia do artigo 35-E (redação dada pela MP 2177-44/2001) e da expressão artigo 35-E, contida no artigo 3o da Medida Provisória 1908-18/99.”

. 

Afirma o MPF (fl. 319), em seu parecer, que, de acordo com os documentos (fls. 583/584 e 585/625), a CAARJ desrespeitou os comandos contidos no art. 15 da Lei 9.656/98, porquanto:

· Caso o consumidor participe do plano por mais de dez anos, não se admite qualquer reajuste em razão da idade acima dos sessenta anos;

· Já em relação ao consumidor com menos de sessenta anos, o aumento somente seria possível se estivesse previsto contratualmente.

Transcreve-se a cláusula impugnada, tal qual como posta no instrumento contratual:

“CLÁUSULA VINTE E UM – AS MENSALIDADES SERÃO CORRIGIDAS A QUALQUER ÉPOCA, INDEPENDENTEMENTE DE PRÉVIO AVISO OU EXPLÍCITA CONCORDÂNCIA DO CONTRATANTE, QUANDO HOUVER MUDANÇA DE FAIXA ETÁRIA DO CONTRATANTE E DE SEUS DEPENDENTES INCLUÍDOS E QUANDO OCORRER AUMENTO COMPROVADO DE CUSTOS MÉDICOS, DE EXAMES E MÉTODOS COMPLEMENTARES E HOSPITALARES POR DETERMINAÇÃO GOVERNAMENTAL OU DE ÓRGÃO DE CLASSE OU PARA QUE SEJA ASSEGURADO O EQUILÍBRIO ENTRE A RECEITA E A DESPESA.

PARÁGRAFO ÚNICO – As faixas etárias de que trata a presente CLÁUSULA são as seguintes:

- De 00 a 20 anos;

- De 21 a 30 anos;

- De 31 a 40 anos;

- De 41 a 50 anos;

- De 51 a 60 anos;

- De 61 a 70 anos;

- De 71 a 80 anos;

- Acima de 80 anos.”

Como já esclarecido anteriormente, pela forma como grafada, cumpre os ditames do art. 54 do CDC; infringe, porém, os termos do art. 15, caput e inciso IV do art. 16, ambos da Lei 9.656/98, ao não prever os percentuais de reajuste, bem como por permitir o aumento sem qualquer balizamento nas normas expedidas pela ANS, verbis: 

“Art. 15. A variação das contraprestações pecuniárias estabelecidas nos contratos de produtos de que tratam o inciso I e o § 1º. do art. 1º desta Lei, em razão da idade do consumidor, somente poderá ocorrer caso estejam previstas no contrato inicial as faixas etárias e os percentuais de reajustes incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS, ressalvado o disposto no art. 35-E. 

Parágrafo único. É vedada a variação a que alude o caput para consumidores com mais de sessenta anos de idade, que participarem dos produtos de que tratam o inciso I e o § 1o do art. 1o, ou sucessores, há mais de dez anos”.

“Art. 16. Dos contratos, regulamentos ou condições gerais dos produtos de que tratam o inciso I e o § 1º do art. 1º desta Lei devem constar dispositivos que indiquem com clareza: 

I – as condições de admissão;

II – o início da vigência;

III – os períodos de carência para consultas, internações, procedimentos e exames;

IV – as faixas etárias e os percentuais a que alude o caput do art. 15; (g.n.)”

Concluindo este tópico, a cláusula 21 é nula de pleno direito, não devendo surtir qualquer efeito entre as partes, visto que já vigente a Lei 9.656/98, razão pela qual este pedido deve ser julgado procedente.

II.2 Da verificação acerca do cumprimento do que determina o parágrafo único do art. 15 da Lei 9.656/98, verbis: que as pessoas maiores de 60 (sessenta) anos e com mais de 10 (dez) anos no plano não podem ter reajuste de mensalidade.

Com relação à alegação de violação do parágrafo único do art. 15 da Lei 9.656/98, o que se verifica nos autos, mediante a “prova por amostragem” juntada, é que a participação de 10 (dez) anos deve ser no mesmo plano ou, de acordo com o § 2º do art. 2º da Res. CONSU 6/98: “§ 2º A contagem do prazo estabelecido no parágrafo anterior deverá considerar cumulativamente os períodos de dois ou mais planos ou seguros, quando sucessivos e ininterruptos, numa mesma operadora, independentemente de eventual alteração em sua denominação social, controle empresarial, ou na sua administração, desde que caracterizada a sucessão”.

In casu, os documentos juntados demonstram que o contratante, o Sr. Nilson Gomes de Menezes, como servidor da Justiça do Trabalho da 1ª Região, foi associado de 1989 a 1992, à Golden Cross e de 1992 a 1998 à FASIUS-MED, ingressando na CAARJ em novembro de 1998 (fls. 605/608 da representação). Desse modo, tendo sido ajuizada a ACP em 2004, não havia se configurado o prazo de 10 (dez) anos no mesmo plano. Muito menos se configura o direito em relação ao consumidor do contrato-padrão de fls. 27 e ss., à inexistência de provas nos autos.

Desse modo, a improcedência deste pedido é evidente.

A respeito, inclusive, impende destacar o precedente desta Corte, da lavra do Exmo. Desembargador Federal Poul Erik Dyrlund, no autos da Apelação Cível 2009.51.01.021450-2, cujo objeto era a desconstituição de Auto de Infração lavrado pela ANS contra a UNIMED BELO HORIZONTE COOPERATIVA DE TRABALHO MÉDICO LTDA., que resultou na cominação de multa à referida operadora de planos de saúde, por ter reajustado a contraprestação pecuniária a título de variação de faixa etária, para beneficiário que possui 60 anos e mais de 10 anos de plano, infringindo o parágrafo único do artigo 15 da Lei 9.656/98, verbis: 

“CIVIL. AGÊNCIA NACIONAL DE SAÚDE SUPLEMENTAR – ANS. REAJUSTE DE CONTRAPRESTAÇÃO. VARIAÇÃO DE FAIXA ETÁRIA. AUTO DE INFRAÇÃO. ARTIGO 15, PARÁGRAFO ÚNICO, LEI Nº 9656/98. 1. Trata-se de recurso interposto contra sentença proferida nos autos da Ação Ordinária ajuizada contra a ANS, objetivando a autora a nulidade do Auto de Infração nº 25.599 e todos os atos dele decorrentes. “Como causa de pedir afirma que prestou à ANS todas as informações pertinentes à denúncia formalizada pelo Sr. NELSON JÚLIO BREI “para apurar possível irregularidade em aumento de mensalidade” após ter completado 60 (sessenta) anos, juntando cópia da Proposta de Admissão e Considerações Gerais de Contrato, mas, mesmo assim, a requerida lavrou Auto de Infração nº 25.599, infringindo o artigo 15, parágrafo único, da Lei 9656/98, vez que a mesma veda aumento aos maiores de 60 anos, não incluindo, portanto, aqueles que possuam 60 anos, consoante interpretação literal. Afirmou ainda, que a ANS fez uma interpretação extensiva da norma, o que é vedado em direito administrativo e que recorreu administrativamente, não obtendo sucesso.” 2. Improsperável o recurso. Apura-se dos autos que a parte autora foi multada por ter reajustado a contraprestação pecuniária a título de variação de faixa etária, para beneficiário que possui 60 anos e mais de 10 anos de plano, infringindo o parágrafo único, do artigo 15, da Lei 9.656/98. 3. In casu, correta a argumentação das contrarrazões de fls. 265/271, especialmente, “A questão que se põe nos presentes autos é o termo a quo da contagem do prazo de 10 anos para fins de aplicar a vedação prevista no parágrafo único do art. 15 da Lei 9656/98. Isto porque, como visto, o reajuste que resultou na aplicação da multa ora impugnada incidiu em contrato originalmente firmado em 1987, perfazendo 21 anos de uma relação jurídica ininterrupta. Ou seja, ela se enquadra na hipótese em que o reajuste para maiores de 60 anos é permitido se previsto no contrato, porém somente para aqueles que ao completarem 60 anos tenham menos de 10 anos de contrato. Os que já possuírem 10 anos de contrato ao completarem 60 estão enquadrados na vedação prevista no parágrafo único da Lei 9656/98, ou seja, para eles é ilegal qualquer reajuste decorrente de alteração de faixa etária. A autora sustenta que o reajuste aplicado era devido pois o contrato sobre o qual incidiu não se enquadraria na hipótese do parágrafo único, pois tendo a beneficiária adaptado seu contrato à lei 9656/98 em 09/2003, somente nesta data teve início a contagem do prazo. A leitura atenta ao parágrafo único do art. 15 da Lei 9656/98 leva à conclusão de que no caso de adaptação do plano, considera-se para contagem dos 10 anos a data em que o primeiro contrato foi firmado. Veja-se: Parágrafo único. É vedada a variação a que alude o caput para consumidores com mais de sessenta anos de idade, que participarem dos produtos de que tratam o inciso I e § 1o do art. 1o, ou sucessores, há mais de dez anos. A vedação acima expressamente alcança todas as avenças contratuais de planos de saúde feitos em sucessão, como é o caso do contrato adaptado. No presente caso a beneficiária originalmente aderiu ao plano em 1987 e em 09/2003 aderiu a adaptação contratual para se adequar à lei 9656/98. Ao completar 60 anos, em março de 2008 já contava com quase 21 anos de contrato. Assim, não poderia sofrer majoração na contraprestação em razão da mudança de faixa etária. O termo “ou sucessores” contido no parágrafo único em tela traz a compreensão de continuidade da prestação de serviço de assistência a saúde suplementar de forma ininterrupta, conforme se observa no presente caso.”, o que deságua, como corolário, na manutenção do decisum. 4. Por fim, não houve pedido da parte autora em relação à redução da multa imposta, e, sendo assim, não tendo a pretensão ora veiculada sido objeto de articulação na exordial, descabe, agora, em sede recursal inovar na matéria (STJ, Ag. Rg. Edcl. REsp.226191, DJ 11.11.02). 5. Recurso desprovido.”

(AC 200951010214502, Desembargador Federal POUL ERIK DYRLUND, TRF2 - OITAVA TURMA ESPECIALIZADA, E-DJF2R - Data::14/07/2011 - Página::316.)

II.3. Da incidência do Estatuto do Idoso nos contratos vigentes.

Em 1º/10/2003, sobreveio o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), o qual, em seu art. 15, § 3º, vedou expressamente a discriminação do idoso nos planos de saúde pela cobrança de valores diferenciados em razão da idade, o que levou a ANS a editar a Resolução Normativa 63/2003, a qual, basicamente, “repassou” os custos às faixas etárias anteriores, de modo a isentar os maiores de 60 (sessenta) anos do referido aumento, verbis:

“Art. 2º Deverão ser adotadas dez faixas etárias, observando-se a seguinte tabela:

I - 0 (zero) a 18 (dezoito) anos;

II - 19 (dezenove) a 23 (vinte e três) anos;

III - 24 (vinte e quatro) a 28 (vinte e oito) anos;

IV - 29 (vinte e nove) a 33 (trinta e três) anos;

V - 34 (trinta e quatro) a 38 (trinta e oito) anos;

VI - 39 (trinta e nove) a 43 (quarenta e três) anos;

VII - 44 (quarenta e quatro) a 48 (quarenta e oito) anos;

VIII - 49 (quarenta e nove) a 53 (cinqüenta e três) anos;

IX - 54 (cinqüenta e quatro) a 58 (cinqüenta e oito) anos;

X - 59 (cinqüenta e nove) anos ou mais.”

Como se constata, a própria ANS estabeleceu como última faixa etária para aumento dos planos de saúde a idade de 59 anos, de modo a respeitar o disposto no Estatuto do Idoso.

Assim, há normatividade específica para:

· contratos celebrados anteriormente à data de vigência da Lei 9.656/98 e

· contratos celebrados posteriormente à vigência da Lei 10.741/03, com a edição da RN-ANS 63/03.

Insta saber, in casu, como ficam os contratos celebrados no interregno entre a Lei 9.656/98 e a Lei 10.741/03.

A Terceira e a Quarta Turmas do c. STJ já se pronunciaram a respeito.

Entende a Terceira Turma que “há nulidade da cláusula de contrato de plano de saúde que prevê reajuste de mensalidade baseado exclusivamente na mudança de faixa etária de contratante idoso, ainda que se trate de contrato firmado antes da vigência do Estatuto do Idoso, porquanto, sendo norma de ordem pública, o Estatuto tem aplicação imediata, não se tratando de retroatividade da norma para afastar os reajustes ocorridos antes de sua vigência, e sim em vedação à discriminação do idoso em razão da idade” AgRg no AREsp 79.837/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/04/2012, DJe 03/05/2012.. Em predecedente bastante elucidativo, esclarece-se, ainda, que “o interesse social que subjaz do Estatuto do Idoso, exige sua incidência aos contratos de trato sucessivo, assim considerados os planos de saúde, ainda que firmados anteriormente à vigência do Estatuto Protetivo”, o que não significa que os reajustes previstos em lei e que não se demonstrarem abusivos não poderão ser aplicados pelas operadoras de planos de saúde. O que se veda não é o aumento, inclusive em relação ao idoso, mas a abusividade, a arbitrariedade, em relação a tais valores:

“DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ESTATUTO DO IDOSO. PLANO DE SAÚDE. REAJUSTE DE MENSALIDADES EM RAZÃO DE MUDANÇA DE FAIXA ETÁRIA. VEDAÇÃO. DECISÃO AGRAVADA. MANUTENÇÃO.

- O plano de assistência à saúde é contrato de trato sucessivo, por prazo indeterminado, a envolver transferência onerosa de riscos, que possam afetar futuramente a saúde do consumidor e seus dependentes, mediante a prestação de serviços de assistência médico-ambulatorial e hospitalar, diretamente ou por meio de rede credenciada, ou ainda pelo simples reembolso das despesas.

- Como característica principal, sobressai o fato de envolver execução periódica ou continuada, por se tratar de contrato de fazer de longa duração, que se prolonga no tempo; os direitos e obrigações dele decorrentes são exercidos por tempo indeterminado e sucessivamente.

- Ao firmar contrato de plano de saúde, o consumidor tem como objetivo primordial a garantia de que, no futuro, quando ele e sua família necessitarem, obterá a cobertura nos termos em contratada.

- O interesse social que subjaz do Estatuto do Idoso, exige sua incidência aos contratos de trato sucessivo, assim considerados os planos de saúde, ainda que firmados anteriormente à vigência do Estatuto Protetivo.

- Deve ser declarada a abusividade e consequente nulidade de cláusula contratual que prevê reajuste de mensalidade de plano de saúde calcada exclusivamente na mudança de faixa etária.

- Veda-se a discriminação do idoso em razão da idade, nos termos do art. 15, § 3º, do Estatuto do Idoso, o que impede especificamente o reajuste das mensalidades dos planos de saúde que se derem por mudança de faixa etária; tal vedação não envolve, portanto, os demais reajustes permitidos em lei, os quais ficam garantidos às empresas prestadoras de planos de saúde, sempre ressalvada a abusividade.

- Agravo Regimental improvido.”

(AgRg no REsp 707.286/RJ, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/12/2009, DJe 18/12/2009)

“AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PLANO DE SAÚDE. REAJUSTE EM RAZÃO EXCLUSIVA DE MUDANÇA DE FAIXA ETÁRIA. INCIDÊNCIA DO CDC E DO ESTATUTO DO IDOSO. ABUSIVIDADE. JURISPRUDÊNCIA PACÍFICA DESTA CORTE. SÚMULA 83/STJ. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL. INEXISTÊNCIA. MANIFESTA IMPROCEDÊNCIA. MULTA.

1. Quando o órgão julgador pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a questão posta nos autos, ainda que sucintamente, não se configura negativa de prestação jurisdicional.

2. O entendimento pacífico desta Corte, face a incidência das disposições do CDC e do Estatuto do Idoso, preconiza a abusividade, e conseqüente nulidade, de cláusula contratual que prevê reajuste de mensalidade de plano de saúde calcada exclusivamente na mudança de faixa etária.

(...)”

(g.n., AgRg no Ag 1391405/RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/02/2012, DJe 01/03/2012)

“AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PLANO DE SAÚDE. REAJUSTE DE MENSALIDADE EM RAZÃO DE MUDANÇA DE FAIXA ETÁRIA (IDOSO). INADMISSIBILIDADE. OCORRÊNCIA DE DISCRIMINAÇÃO E DE ABUSIVIDADE. RECURSO DESPROVIDO. 

1. A jurisprudência deste Tribunal Superior consagrou o entendimento de ser abusiva a cláusula contratual que prevê o reajuste da mensalidade de plano de saúde com base exclusivamente em mudança de faixa etária, mormente se for consumidor que atingir a idade de 60 anos, o que o qualifica como idoso, sendo vedada, portanto, a sua discriminação. 

2. Agravo regimental a que se nega provimento.”

(g.n., AGRESP 200100577698, VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS), STJ - TERCEIRA TURMA, 16/12/2010)

A Quarta Turma do c. STJ, em consonância com a Terceira Turma, entende que: “não se deve ignorar que o Estatuto do Idoso, em seu art. 15, § 3º, veda "a discriminação do idoso nos planos de saúde pela cobrança de valores diferenciados em razão da idade". Entretanto, a incidência de tal preceito não autoriza uma interpretação literal que determine, abstratamente, que se repute abusivo todo e qualquer reajuste baseado em mudança de faixa etária do idoso. Somente o reajuste desarrazoado, injustificado, que, em concreto, vise de forma perceptível a dificultar ou impedir a permanência do segurado idoso no plano de saúde implica na vedada discriminação, violadora da garantia da isonomia”, verbis:

“DIREITO CIVIL. CONSUMIDOR. PLANO DE SAÚDE. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. CLÁUSULA DE REAJUSTE POR MUDANÇA DE FAIXA ETÁRIA. INCREMENTO DO RISCO SUBJETIVO. SEGURADO IDOSO. DISCRIMINAÇÃO. ABUSO A SER AFERIDO CASO A CASO. CONDIÇÕES QUE DEVEM SER OBSERVADAS PARA VALIDADE DO REAJUSTE.

1. Nos contratos de seguro de saúde, de trato sucessivo, os valores cobrados a título de prêmio ou mensalidade guardam relação de proporcionalidade com o grau de probabilidade de ocorrência do evento risco coberto. Maior o risco, maior o valor do prêmio.

2. É de natural constatação que quanto mais avançada a idade da pessoa, independentemente de estar ou não ela enquadrada legalmente como idosa, maior é a probabilidade de contrair problema que afete sua saúde. Há uma relação direta entre incremento de faixa etária e aumento de risco de a pessoa vir a necessitar de serviços de assistência médica.

3. Atento a tal circunstância, veio o legislador a editar a Lei Federal nº 9.656/98, rompendo o silêncio que até então mantinha acerca do tema, preservando a possibilidade de reajuste da mensalidade de plano ou seguro de saúde em razão da mudança de faixa etária do segurado, estabelecendo, contudo, algumas restrições e limites a tais reajustes.

4. Não se deve ignorar que o Estatuto do Idoso, em seu art. 15, § 3º, veda "a discriminação do idoso nos planos de saúde pela cobrança de valores diferenciados em razão da idade". Entretanto, a incidência de tal preceito não autoriza uma interpretação literal que determine, abstratamente, que se repute abusivo todo e qualquer reajuste baseado em mudança de faixa etária do idoso. Somente o reajuste desarrazoado, injustificado, que, em concreto, vise de forma perceptível a dificultar ou impedir a permanência do segurado idoso no plano de saúde implica na vedada discriminação, violadora da garantia da isonomia.

5. Nesse contexto, deve-se admitir a validade de reajustes em razão da mudança de faixa etária, desde que atendidas certas condições, quais sejam: a) previsão no instrumento negocial; b) respeito aos limites e demais requisitos estabelecidos na Lei Federal nº 9.656/98; e c) observância ao princípio da boa-fé objetiva, que veda índices de reajuste desarrazoados ou aleatórios, que onerem em demasia o segurado.

6. Sempre que o consumidor segurado perceber abuso no aumento de mensalidade de seu seguro de saúde, em razão de mudança de faixa etária, poderá questionar a validade de tal medida, cabendo ao Judiciário o exame da exorbitância, caso a caso.

7. Recurso especial provido.”

(REsp 866.840/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, Rel. p/ Acórdão Ministro RAUL ARAÚJO, QUARTA TURMA, julgado em 07/06/2011, DJe 17/08/2011)

Desse modo, o que se pode concluir do posicionamento do c. STJ, é que:

· O Estatuto do Idoso incide nos contratos de planos de saúde celebrados anteriormente à sua vigência, desde que o beneficiário venha a completar 60 (sessenta) anos já sob sua égide;

· Não é todo e qualquer aumento que se há de coibir em relação à mudança de faixa etária, mesmo em relação aos idosos; mas sim, somente aqueles arbitrários e abusivos, que destoem dos parâmetros fixados pela ANS.

Aplicando-se o entendimento acima ao caso em concreto, tem-se que, em relação ao modelo de contrato-paradigma de fls. 27 e ss., em que a cláusula obedecia aos ditames da Lei 9.656/98 e regramentos à época da celebração do contrato, o que se tem é que, a partir da vigência do Estatuto do Idoso referida cláusula torna-se ineficaz ao consumidor maior de 60 (sessenta) anos, ou que venha a completar tal idade já sob sua égide, sendo indevida a cobrança de valores relativos a aumento de mensalidade por transposição de faixa etária aos maiores de 60 (sessenta) anos. O mesmo raciocínio se aplicaria ao modelo de contrato-padrão acostado às fls. 599 e ss., não fosse a cláusula nula de pleno direito, em relação a todos os consumidores-aderentes, por afronta à Lei 9.656/98.

Conseguintemente, o pedido de incidência do Estatuto do Idoso, mesmo em relação aos contratos celebrados anteriormente à sua vigência, deve ser julgado procedente.

II.4. Da revisão de todos os contratos de planos de saúde, de modo que a cobrança das mensalidades dos consumidores não seja efetuada levando-se em consideração o aumento indevido.

Tendo em vista a prova por amostragem dos autos, em que se nota um modelo de contrato por adesão sendo utilizado, mesmo após a vigência da Lei 9.656/98, ou ao Estatuto do Idoso, com total inobservância dos referidos diplomas legislativos, faz-se necessário que a CAARJ opere a revisão de todos os contratos de planos de saúde celebrados após a vigência da Lei 9.656/98, a fim de que tais irregularidades sejam sanadas, razão pela qual tal pedido deve ser julgado procedente.

II.5 – Da condenação da ré à repetição do indébito, em valor igual ao dobro do que se pagou em excesso, nos termos do parágrafo único do art. 42 do CDC.

Preceitua o parágrafo único do art. 42 do CDC, verbis:

“Art. 42. Na cobrança de débitos, o consumidor inadimplente não será exposto a ridículo, nem será submetido a qualquer tipo de constrangimento ou ameaça.

Parágrafo único. O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito à repetição do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de correção monetária e juros legais, salvo hipótese de engano justificável”.

Ocorre que, para a repetição, além do pagamento indevido, deve restar comprovado nos autos o elemento má-fé do credor, como se denota da parte final do parágrafo único do art. 42 do CDC. O C. STJ já firmou entendimento nesse sentido, verbis:

“DIREITO CIVIL. PLANO DE SAÚDE. REAJUSTE POR MUDANÇA DE FAIXA ETÁRIA. RESTITUIÇÃO EM DOBRO COM BASE NO CDC. IMPOSSIBILIDADE.

I - A jurisprudência das Turmas que compõem a Segunda Seção do STJ é firme no sentido de que a repetição em dobro do indébito, prevista no art. 42, parágrafo único, do CDC, pressupõe tanto a existência de pagamento indevido quanto a má-fé do credor.

II - No caso, a iniciativa da empresa ré de reajustar as prestações do seguro saúde, com base na alteração da faixa etária, encontra-se amparada em cláusula contratual - presumidamente aceita pelas partes -, que até ser declarada nula, gozava de presunção de legalidade, não havendo razão, portanto, para se concluir que a conduta da administradora do plano de saúde foi motivada por má-fé.

III - Recurso Especial provido.”

(g. n., REsp 871.825/RJ, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 12/08/2010, DJe 23/08/2010) 

Em precedente deste Regional, a Sexta Turma Especializada já se manifestou no sentido de que cabe, tão-somente, em hipóteses como a do presente caso, a restituição simples do que foi pago indevidamente, a ser apurada em sede de liquidação de sentença, verbis:

“CAARJ. PLANO DE SAÚDE. REAJUSTE. FAIXA ETÁRIA. CDC. ABUSIVIDADE. É ilegal o reajuste de mensalidade de plano de saúde, baseada na mudança de faixa etária, quando a cláusula contratual é genérica e sem indicação do percentual ou modo seguro de cálculo. Ademais, o reajuste ultrapassa o indicado pela ANS e não logrou a CAARJ demonstrar a pertinência de tal aumento, ônus que lhe cabia, inclusive por força do art. 6º, VIII do CDC. Apelo parcialmente provido, para que seja declarado nulo o reajuste de 71,45%, a partir de junho de 2003, nas mensalidades do plano de saúde da autora, e sejam restituídos os valores cobrados indevidamente.”

(g.n., AC 201051010077367, Desembargador Federal GUILHERME COUTO, TRF2 - SEXTA TURMA ESPECIALIZADA, E-DJF2R - Data::22/02/2011 - Página::176/177.)

Desse modo, em ambos os contratos paradigmas, há dever pela CAARJ de restituição simples do que foi pago indevidamente, o que deverá ser apurado em sede de liquidação.

Nesse sentido, no contrato PLASC-SENIOR-CAARJ, os valores pagos pelos consumidores com 60 (sessenta) anos ou mais, a partir da data em que se encontrarem tutelados pela vigência do Estatuto do Idoso (1º/10/2003), devem ser restituídos, com a devida incidência da correção monetária e juros de mora, de 1%, a partir da citação e, no contrato PLASC-ESPECIAL – Q. P., os valores cobrados por qualquer mudança de faixa etária, pela falta de previsão de percentuais no instrumento contratual, quando assim os arts. 15 e 16 da Lei 9.656/98 o determinava.

II.6 Da condenação da ré ao pagamento de indenização por danos morais, em razão da existência de cláusula abusiva no contrato.

Como bem pontuado pelo Procurador Regional da República Daniel Sarmento, no parecer às fls. 323/324, a presente ação civil pública versa sobre direitos individuais homogêneos, tendo por objeto a responsabilização do ofensor por danos individualmente sofridos pelas pessoas atingidas, na forma do que dispõe o artigo 91 do CDC. 

No que tange à verificação da existência de dano moral, tal deveria ser constatado caso a caso, mediante prova nos autos, visto tratar-se não de um “dano moral coletivo”, mas da “soma de danos morais individuais”. 

Inexiste, contudo, suporte probatório de que o consumidor tenha sido exposto a alguma situação vexatória, ou outra hipótese geradora de abalo psíquico, no ato de contratação do plano de saúde ou em fato que com este guarde nexo de causalidade, o que, em tese, além da incidência do art. 42, p. u., do CDC, ensejaria a indenização pelo referido dano, razão pela qual este pedido deve ser julgado improcedente.

III. CONCLUSÃO.

Ante o exposto:

dou provimento ao recurso de apelação do MPE-RJ, para reformar a sentença e, aplicando-se o art. 515, § 3º, do CPC, apreciar o mérito da demanda e 

dou parcial provimento ao recurso de apelação do MPF, para, preliminarmente, reconhecer a legitimidade passiva ad causam da CAARJ e, aplicando-se o art. 515, § 3º, do CPC, no mérito, julgar parcialmente procedente o pedido, no sentido de: 

b.1) reconhecer a ineficácia da CLÁUSULA QUINZE do contrato PLASC-SENIOR-CAARJ, a partir da vigência do Estatuto do Idoso (Lei 10.741, vigente a partir de 1º/10/2003);

b.2) declarar a nulidade da CLÁUSULA VINTE E UM do contrato PLASC-ESPECIAL – Q.P., por afrontar os termos do caput do art. 15 e inciso IV do art. 16, ambos da Lei 9.656/98;

b.3) condenar à ré à revisão de todos os contratos de planos de saúde celebrados posteriormente à Lei 9.656/98, para que estejam redigidas as faixas etárias e percentuais de aumento, respectivamente;

b.4) condenar a ré à repetição simples do indébito, no contrato PLASC-SENIOR-CAARJ, dos valores pagos pelos consumidores com 60 (sessenta) anos ou mais, a partir da data em que se encontrarem tutelados pela vigência do Estatuto do Idoso (1º/10/2003) e, no contrato PLASC-ESPECIAL – Q. P., dos valores cobrados por qualquer mudança de faixa etária, pela falta de previsão de percentuais no instrumento contratual. 

Sem honorários, em face da sucumbência recíproca (art. 21 do CPC).

É como voto. 

Oportunamente, remetam-se os autos à Subsecretaria da 5ª Turma Especializada, para renumeração dos autos, a partir de fl. 273.

ALUISIO GONÇALVES DE CASTRO MENDES 

Desembargador Federal

V O T O

O EXMO. DESEMBARGADOR FEDERAL GUILHERME DIEFENTHAELER (RELATOR) 

Preliminarmente, quanto à ilegitimidade passiva ad causam da Caixa de Assistência dos Advogados do Estado do Rio de Janeiro – CAARJ verifico que esta celebrou um convênio com a UNIMED-RIO em 2008, aprovado pela ANS, por meio do qual todos os usuários passaram, automaticamente, a utilizar a rede de serviços médico-hospitalares junto à UNIMED-RIO, não comprometendo a relação jurídica firmada anteriormente entre usuários do plano de saúde e a CAARJ.

Nesse sentido jurisprudência análoga:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO – CAARJ – PLANOS PLASC ESPECIAL E MASTER I. PEDIDO DE INTERNAÇÃO EM CLÍNICA DESCREDENCIADA DO PLANO CONTRATADO . LEI 9.656/98, ART. 17, § 1º. 
Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, interposto contra decisão que indeferiu medida liminar, Ação Cautelar, visando fosse compelida a CAARJ a autorizar a internação do Agravante na Clínica de Saúde Saint Roman, às custas do plano de saúde que contratara com a ora agravada. 2- Conforme informações do site da CAARJ, a mesma firmou contrato com a Unimed, que passou a vigorar a partir de abril de 2008, e, em razão de uma parceria com os serviços médico-hospitalares da UNIMED -RIO, constituiu-se uma ampliação da rede assistencial de serviço de todos os beneficiários do Plano de Saúde PLASC -CAARJ . 3- Consta, ainda, do site da Unimed que, o plano anterior do autor, Plasc Especial, teria sido abrangido pela categoria Delta, dando direito aos mesmos hospitais que o plano Master I, também enquadrado no Delta, onde consta, como credenciada a Clínica Saint Romain. 4- Segundo a Agravada, o Autor-Agravante em janeiro de 1996 teria migrado de plano passando para o Master I. 5-Sendo assim, a decisão merece reforma para que seja autorizada a internação do Agravante na Clínica de Saúde Saint Romain, não apenas porque seu plano, seja ele Plasc Especial ou Master I, encontra-se abrangido pelo plano Delta da Unimed, como também porque, por ocasião da decisão agravada, já havia migrado para o Master I. 6- Quanto ao descredenciamento unilateral da clínica em questão, do plano Plasc Especial ao qual aderira, de início, o autor, cabe ressaltar, o mesmo revela-se inadmissível à luz do art. 17 e seu § 1º da Lei 9.656/98. 7- Precedentes jurisprudenciais. 8- Recurso provido.” (grifei)

(TRF2ª Região, 8º Turma Especializada, Processo nº AG 200602010040170, Rel. Desembargadora Federal MARIA ALICE PAIM LYARD, DJE: 29/07/08, Unânime)

A cláusula primeira da parceria firmada (fls. 254/273) deixa claro que o objeto não foi a transferência da carteira de segurados, mas sim a prestação médico-hospitalar de diagnóstico e terapia, verbis: 

“O objeto do presente contrato é a prestação pela UNIMED-RIO de assistência médica e hospitalar, de diagnóstico e terapia aos beneficiários dos planos de assistência à saúde operados pela CAARJ, assegurando-se aos referidos beneficiários os atendimentos médicos e hospitalares previstos nos planos contratados pelos mesmos com a CAARJ. 

(...) 

1.6 Fica estabelecido, ainda, que o presente contrato não implica em nenhuma assunção de sucessão, locação ou compra e venda da carteira entre as partes, permanecendo a CAARJ com a sua condição de operadora de planos de saúde, para todos os fins de direito, perante a Agência Nacional de Saúde Suplementar – ANS, bem como com as suas obrigações contraídas junto aos seus fornecedores de bens e serviços, seja de que natureza for.” 

Ademais, a cláusula décima do contrato prevê que os reajustes das mensalidades ocorrerão por conta da CAARJ. 

No ofício Asjur nº 1101/2008 à fl. 278, a UNIMED-RIO acrescenta que “em razão da continuidade da CAARJ na condição de operadora de plano de assistência à saúde, permanece a mesma responsável pelas informações decorrentes de sua atividade, restando tão somente à Unimed – Rio a prestação dos serviços médicos e hospitalares, bem como a emissão de boletos bancários por conta e ordem da CAARJ, tudo em conformidade com o contrato celebrado com aquela operadora de planos privados de assistência à saúde.” Portanto, afasto desde já a ilegitimidade passiva ad causam da CAARJ para responder ao objeto da lide e, diante da extinção do processo sem julgamento de mérito pela r. sentença e sendo o objeto da lide questão eminentemente de direito, aplico o art. 515, § 3º do CPC, passando ao exame do mérito propriamente dito. 

A discussão se reduz à declaração de nulidade de cláusula contratual que prevê os reajustes a segurados em razão da mudança de faixa etária, consoante a de 40,79% para faixa etária de 50 a 59 anos, 70,31% para 60 e 69 anos e 34,19% acima de 70 anos, acrescido à indenização pelos danos morais e materiais dos consumidores atingidos pelo aumento.

Em primeiro plano, considerar-se-á o disposto no contrato firmado em 2001, que tinha por objetivo a prestação médico-hospitalar destinado aos Advogados do Estado do Rio de Janeiro às fls. 28/32, o qual me reporto à cláusula quinze, parágrafo 4º, verbis: 

“Cláusula Quinze – As mensalidades serão corrigidas a qualquer época, independentemente de prévio aviso ou explícita concordância do CONTRATANTE, quando houver mudança de faixa etária do Titular e seus dependentes incluídos. 

(...) 

Parágrafo 4º - A variação de preço das mensalidades, em consequência da mudança de faixa etária do beneficiário (exceto para aqueles que tenham mais de 60 (sessenta) anos de idade e mais de 10 (dez) anos ininterruptos de inscrição no plano da CONTRATADA), se fará com os seguintes percentuais que incidirá sobre a mensalidade da faixa etária anterior. 

De 18 à 29 anos, acréscimo de : -0- 

De 30 à 39 anos, acréscimo de: 26,75% 

De 40 à 49 anos, acréscimo de: 47,13% 

De 50 à 59 anos, acréscimo de: 40,79% 

De 60 à 69 anos, acréscimo de: 70,31% 

Acima de 70 anos, acréscimo de: 34,19%” (grifei)

Da leitura da cláusula mencionada, extrai-se primeiramente que o critério de reajuste das mensalidades pauta-se na mudança de faixa etária, excetuando para segurados com mais de 60 (sessenta) anos de idade juntamente com um período superior a dez anos ininterruptos em adesão ao plano de saúde. Assim, resta analisar se esta regulamentação está sob a égide da legalidade.

Não obstante o Supremo Tribunal Federal ter concedido medida liminar suspendendo a eficácia dos artigos 35 e 35-E da Lei nº 9.656/98, no julgamento da ADIN 1.931-8/DF, de 21 de agosto de 2003, em relação aos contratos de seguro de saúde, anteriores à vigência ao supracitado diploma legal, este foi celebrado em 2001, portanto, sob o amparo da Lei 9.656/98 que, quanto ao reajuste das mensalidades dispõe:

“Art. 15. A variação das contraprestações pecuniárias estabelecidas nos contratos de produtos de que tratam o inciso I e o § 1o do art. 1o desta Lei, em razão da idade do consumidor, somente poderá ocorrer caso estejam previstas no contrato inicial as faixas etárias e os percentuais de reajustes incidentes em cada uma delas , conforme normas expedidas pela ANS, ressalvado o disposto no art. 35-E. Parágrafo único. É vedada a variação a que alude o caput para consumidores com mais de sessenta anos de idade , que participarem dos produtos de que tratam o inciso I e o § 1o do art. 1o , ou sucessores, há mais de dez anos. 

(...) 

Art. 35. Aplicam-se as disposições desta Lei a todos os contratos celebrados a partir de sua vigência , assegurada aos consumidores com contratos anteriores, bem como àqueles com contratos celebrados entre 2 de setembro de 1998 e 1o de janeiro de 1999, a possibilidade de optar pela adaptação ao sistema previsto nesta Lei (...) “ (Grifei).

Isso posto, entendo que o reajuste está previsto expressamente no contrato ora em análise, evoluindo de acordo com sua necessidade econômico-financeira, não havendo violação ao dever de informar, o qual foi firmado em plena conformidade com a Lei 9.656/98, pontuando as exceções assinaladas pela regra ora analisada, quanto à idade de sessenta anos acrescida com o prazo de adesão em mais de dez anos ao plano de saúde, bem como indicando seu percentual.

Nesse sentido:

“CAARJ. PLANO DE SAÚDE. REAJUSTE. FAIXA ETÁRIA. CDC. ABUSIVIDADE. 
É ilegal o reajuste de mensalidade de plano de saúde, baseada na mudança de faixa etária, quando a cláusula contratual é genérica e sem indicação do percentual ou modo seguro de cálculo . Ademais, o reajuste ultrapassa o indicado pela ANS e não logrou a CAARJ demonstrar a pertinência de tal aumento, ônus que lhe cabia, inclusive por força do art. 6º, VIII do CDC. Apelo parcialmente provido, para que seja declarado nulo o reajuste de 71,45%, a partir de junho de 2003, nas mensalidades do plano de saúde da autora, e sejam restituídos os valores cobrados indevidamente.” 

(TRF2ª Região, 6ª Turma Especializada, Processo nº AC 201051010077367, Rel. Desembargador Federal GUILHERME COUTO, DJE: 22/02/11, Unânime)

Mesmo se assim não o fosse, é de competência da Agência Nacional de Saúde Suplementar – ANS, no exercício de seu poder de polícia autorizar reajustes e revisões das contraprestações pecuniárias dos planos privados de assistência à saúde, ouvido o Ministério da Fazenda bem como à homologação de reajustes e revisões das operadoras, conforme o art. 4º, XVII e XVIII da Lei 9.961/00, verbis: 
“Art. 4 o Compete à ANS: 

(...) 

XVII - autorizar reajustes e revisões das contraprestações pecuniárias dos planos privados de assistência à saúde, ouvido o Ministério da Fazenda; 
XVIII - expedir normas e padrões para o envio de informações de natureza econômico-financeira pelas operadoras, com vistas à homologação de reajustes e revisões” 

Nesse sentido, após a publicação da Lei 10.741/03, o Estatuto do Idoso, que regula direitos assegurados às pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta anos), e considerando o seu art. 15, § 3º, em que “é vedada a discriminação do idoso nos planos de saúde pela cobrança de valores diferenciados em razão da idade”, a ANS, no exercício de sua incumbência discricionária, deu nova redação ao critério etário para reajuste de mensalidades, mormente se for consumidor que atingir a idade de 60 anos, o que o qualifica como idoso, sendo vedada, portanto, a sua discriminação, conforme a Resolução Normativa 63/2003.

Contudo, o contrato ora em análise é de 2001 firmado sob o amparo da Resolução CONSU nº 6/98 da ANS, na qual dispõe sobre “critérios e parâmetros de variação das faixas etárias dos consumidores para efeito de cobrança diferenciada, bem como de limite máximo de variação de valores entre as faixas etárias definidas para planos e seguros de assistência à saúde”. Esta, como regulamentação da ANS fixa com base em critérios etários a variação das contraprestações pecuniárias à época, sendo pois, observada pelo contrato ora em análise.

Isso posto, sendo o Estatuto do Idoso norma cogente, que não possui o manto para derrogar contrato anterior, tendo em vista o Princípio do Pacta Sunt Servanda, destaco que foi firmado com base na regulamentação da ANS, empregando o equilíbrio econômico-financeiro contratual. Assim, ante a ausência de elementos que caracterizam a abusividade da cláusula contratual, entendo que não cabe ao Poder Judiciário adentrar nas escolhas prolatadas à época pela Agência, não sendo possível aferir se a fórmula encontrada pela ANS para reajuste das mensalidades pautadas no critério etário reflete de forma adequada a contraprestação do serviço público vez que pautado na discricionariedade da mesma.

Essa regulamentação é fixada por ato administrativo da ANS, que conta com discricionariedade para eleger os parâmetros mais adequados ao objeto em pauta. A discricionariedade conferida à Agência em função de sua especialidade lhe afere a incumbência de prolatar escolhas fundadas na natureza técnico-científica do setor, necessárias para aferir critérios que otimizam a prestação dos serviços públicos. Uma vez adotada determinada metodologia técnica, adequada àquelas diretrizes, a Agência Reguladora vincula-se os critérios por ela eleitos, e, por isso, não pode revisar a tarifa de modo incongruente com aquela metodologia.

Portanto, resta inviável corroborar com a suscitação do MPF consoante à declaração de nulidade da cláusula em análise, ficando os demais pedidos quanto à indenização pelos danos morais e materiais dos consumidores atingidos pelo aumento, prejudicados. 

Nesse sentido, jurisprudência análoga:

“MANDADO DE SEGURANÇA – AGRAVO REGIMENTAL – ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONÁRIOS – ATUAÇÃO DO PODER JUDICIÁRIO – LIMITES. 
1. Descabe ao Poder Judiciário realizar o controle de mérito de atos discricionários, tomados pelo Poder Executivo em sede de política econômica, que não contrariaram qualquer princípio administrativo. 2. Inadequabilidade da via eleita, por ausência de interesse-adequação. 3. Agravo regimental não provido.” 

(STJ, 1º Turma, AGRMS 13918, Rel. Ministra ELIANA CALMON, DJE: 20/04/09, Unânime).

Diante do exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO, no que tange à legitimidade passiva da CAARJ e aplicando o art. 515, § 3º do CPC julgo improcedentes os pedidos da exordial.

É como voto.

Oportunamente, remetem-se os autos à Subsecretaria da 5ª Turma Especializada a fim de renumerar-se os presentes autos a partir de fl. 273.

GUILHERME DIEFENTHAELER,

Desembargador Federal – Relator.

/lvl.

EMENTA

APELAÇÕES. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. CAARJ. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. PLANOS DE SAÚDE. REAJUSTE DE VALORES DE MENSALIDADE, POR TRANSPOSIÇÃO DE FAIXA ETÁRIA. LEI 9.656/98. INCIDÊNCIA DO ESTATUTO DO IDOSO. REPETIÇÃO DO INDÉBITO SIMPLES. DANO MORAL. INEXISTÊNCIA. 

· Preliminarmente, a CAARJ tem legitimidade passiva ad causam, seja pela avença de prestação de serviços, celebrada entre si e a UNIMED-RIO em 2008, incidindo as disposições das sub-cláusulas 15.2 e 15.4, quanto pela legitimação extraordinária que exsurge, a partir de 2010, com a celebração do contrato de alienação integral da carteira de segurados à UNIMED-RIO, por conta da incidência do disposto no art. 42, caput, do CPC, cuja mens legis é de justamente coibir a má-fé processual.

· No mérito, aplicando-se a teoria da causa madura (art. 515, § 3º, do CPC), tem-se que, inicialmente, improcede a alegação de que “qualquer” aumento por faixa etária seria abusivo. Os referidos reajustes justificam-se em razão de cálculos estatísticos e atuariais de necessidade de atendimento médico, realização de exames, de internações e intervenções cirúrgicas, à medida que as pessoas envelhecem e necessitam, consequentemente, de utilizar-se mais dos serviços postos à disposição dos beneficiários que os demais usuários da rede, o que, sublinhe-se, resulta de mero cálculo estimativo; de verificação da alea, uma regra geral, que comporta exceções. O que se veda pela lei não é a existência de um percentil de aumento para cada faixa etária, mas sim, a elevação exorbitante e arbitrária dos valores, em desacordo com os parâmetros fixados e permitidos pela ANS. Desse modo, a abusividade pode se configurar para qualquer faixa etária, sempre que os percentuais de aumento fixados forem dissonantes dos previstos pela autarquia fiscalizadora.

· A análise da cláusula que dispõe sobre o aumento das mensalidades por transposição de faixa etária deve ser analisada casuisticamente. 

· São objeto da presente ACP dois contratos-paradigmas, que serviram como “prova por amostragem”. O contrato-paradigma juntado às fls. 27/32 obedece aos ditames dos artigos 15 e 16 da Lei 9.656/98. Neste, não se vislumbra qualquer irregularidade, até o advento do Estatuto do Idoso, cuja incidência nos contratos já vigentes implica na ineficácia da cláusula contratual que estipulara aumento prestacional a partir dos 60 (sessenta) anos de idade. Já o contrato-padrão acostado às fls. 599/604, celebrado em 20/11/1998, n. 92831, categoria PLASC ESPECIAL Q. P., posteriormente à vigência da Lei 9.656/98, incorre em irregularidade ao não prever os percentuais de reajuste, como o determinam os arts. 15 e 16 da Lei 9.656/98, bem como por permitir o aumento sem qualquer balizamento nas normas expedidas pela ANS. Desse modo, a cláusula 21 é nula de pleno direito, não devendo surtir qualquer efeito entre as partes, visto que já vigente a Lei 9.656/98, razão pela qual este pedido deve ser julgado procedente.

· Quanto ao Estatuto do Idoso, o posicionamento do c. STJ é no sentido de sua incidência nos contratos de planos de saúde celebrados anteriormente à sua vigência, desde que o beneficiário venha a completar 60 (sessenta) anos já sob sua égide; não é todo e qualquer aumento que se há de coibir em relação à mudança de faixa etária, mesmo em relação aos idosos; mas sim, somente aqueles arbitrários e abusivos, que destoem dos parâmetros fixados pela ANS. Conseguintemente, o pedido de incidência do Estatuto do Idoso, mesmo em relação aos contratos celebrados anteriormente à sua vigência, deve ser julgado procedente.

· Tendo em vista a prova por amostragem dos autos, em que se nota um modelo de contrato por adesão sendo utilizado, mesmo após a vigência da Lei 9.656/98, ou ao Estatuto do Idoso, com total inobservância dos referidos diplomas legislativos, faz-se necessário que a CAARJ opere a revisão de todos os contratos de planos de saúde celebrados após a vigência da Lei 9.656/98, a fim de que tais irregularidades sejam sanadas, razão pela qual tal pedido deve ser julgado procedente.

· Quanto à repetição do indébito e em dobro, ocorre que, além do pagamento indevido, deve restar comprovado nos autos o elemento má-fé do credor, como se denota da parte final do parágrafo único do art. 42 do CDC. Precedentes do c. STJ. A Sexta Turma Especializada deste Regional já se manifestou no sentido de que cabe, tão-somente, em hipóteses como a do presente caso, a restituição simples do que foi pago indevidamente, a ser apurada em sede de liquidação de sentença

· No que tange à verificação da existência de dano moral, tal deveria ser constatado caso a caso, mediante prova nos autos, visto tratar-se não de um “dano moral coletivo”, mas da “soma de danos morais individuais”. Inexiste, contudo, suporte probatório de que o consumidor tenha sido exposto a alguma situação vexatória, ou outra hipótese geradora de abalo psíquico, no ato de contratação do plano de saúde ou em fato que com este guarde nexo de causalidade, o que, em tese, além da incidência do art. 42, p. u., do CDC, ensejaria a indenização pelo referido dano, razão pela qual este pedido deve ser julgado improcedente.

· Recurso de apelação do MPE-RJ provido, para reformar a sentença e, aplicando-se o art. 515, § 3º, do CPC, apreciar o mérito da demanda; recurso de apelação do MPF parcialmente provido, para, preliminarmente, reconhecer a legitimidade passiva ad causam da CAARJ e, aplicando-se o art. 515, § 3º, do CPC, no mérito, julgar parcialmente procedente o pedido, no sentido de: reconhecer a ineficácia da CLÁUSULA QUINZE do contrato PLASC-SENIOR-CAARJ, a partir da vigência do Estatuto do Idoso (Lei 10.741, vigente a partir de 1º/10/2003); declarar a nulidade da CLÁUSULA VINTE E UM do contrato PLASC-ESPECIAL – Q.P., por afrontar os termos do caput do art. 15 e inciso IV do art. 16, ambos da Lei 9.656/98; condenar à ré à revisão de todos os contratos de planos de saúde celebrados posteriormente à Lei 9.656/98, para que estejam redigidas as faixas etárias e percentuais de aumento, respectivamente; condenar a ré à repetição simples do indébito, no contrato PLASC-SENIOR-CAARJ, dos valores pagos pelos consumidores com 60 (sessenta) anos ou mais, a partir da data em que se encontrarem tutelados pela vigência do Estatuto do Idoso (1º/10/2003) e, no contrato PLASC-ESPECIAL – Q. P., dos valores cobrados por qualquer mudança de faixa etária, pela falta de previsão de percentuais no instrumento contratual. Sem honorários, em face da sucumbência recíproca (art. 21 do CPC).

ACÓRDÃO

Vistos e relatados os presentes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Quinta Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 2a Região, por unanimidade, dar provimento ao recurso de apelação do MPE-RJ e, por maioria, dar parcial provimento ao recurso de apelação do MPF, na forma do Relatório e do Voto, que ficam fazendo parte do presente julgado.

Rio de Janeiro, 18 de dezembro de 2012. (data do julgamento).

ALUISIO GONÇALVES DE CASTRO MENDES 

Desembargador Federal

