VOTO

A Senhora Ministra Rosa Weber (Relatora): 1. Trata-se, na-origem, de acao
proposta por - ora recorrida, contra - — ora recorrente, com vista
a declaracao de nulidade da clausula em que previsto o feajuste dos valores
referentes ao plano de satide contratado, diante do incremento da faixa etaria
da contratante.

A 32 Turma Recursal do Tribunal de Justica do.Estado do Rio Grande do
Sul manteve a sentenca que julgara parcialmente procedente o pedido inicial
e declarara a abusividade do aumento previsto no contrato firmado entre as
partes, substituindo-o pelo reajuste autorizado pela Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS). Eis a ementa do acérdao recorrido:

“PLANO DE SAUDE. AUMENTO DA CONTRIBUICAO EM
RAZAO DE INGRESSO EM FAIXA ETARIA DIFERENCIADA.
PREVISAO CONTRATUAL:- AUMENTO DE 50%. ABUSIVIDADE
CONFIGURADA. APLICACAO SIMULTANEA DA LEI 9.565/98 E DO
CODIGO DE DEFESA' DO CONSUMIDOR. PRECEDENTE
JURISPRUDENCIAL. UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA.
RECURSO DESPROVIDO. 1. Dentre os novos sujeitos de direito que o
mundo pds-moderno‘identifica, a Constitui¢ao Federal de 1988 concede
uma protecao especial a dois deles, que interessa ao tema dos planos de
saude: o consumidor e o idoso. Disto resultam alguns efeitos no ambito
do direito privado, destacam-se uma comprometida interpretacao da lei
e das cldusulas contratuais e um maior rigor no controle de cldusulas
abusivas.. 2. O idoso é um consumidor duplamente vulneravel,
necessitando de uma tutela diferenciada e reforcada” (Terceira Turma
Recursal, Recurso Inominado n® 71002228070, Comarca de Santa Cruz
do Sul).

Consignoti o Juizo a quo :

“(...) prepondera na questao sub judice o disposto no art. 230 da CF
/88 e na Lei n. 10.741/03 (Estatuto do Idoso), art. 15, § 3°, configurandose
abusiva a majoragao acentuada das contraprestagdes pecunidrias em
funcao da idade.

Segundo o entendimento que veio a predominar junto as demais
Turmas, ndo se reconhece afronta ao principio da irretroatividade por se
tratar de contrato de longa duracao, renovado por prazo indeterminado
e de que a época da celebragao ja vigorava o Codigo do Consumidor.
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Dai, a ineficdcia, por abusividade, da cldusula que possibilitava,
futuramente, colocar o consumidor em desvantagem exagerada,
inviabilizando até mesmo a continuidade da contratacao.

(..r)

Portanto, considerando os fundamentos expostos, tenho por
indevida a majoragao da mensalidade do plano de sattde em fungao da
alteracao da faixa etaria do beneficiario” (doc. 01; fls.. 177-9).

Noticia a recorrente, nas razdes do extraordindrio, que “as partes
contrataram, em 1999, plano de satde, na vigéncia da Lei 9.656 de 1998, Lei
dos Planos de Saude (LPS), antes do Estatuto do Idoso (ESTATID)” .

Afirma que “no contrato consta, de forma'clara, que sao estabelecidas
sete faixas etarias, cada uma com determinada variacao de percentual sobre
o valor bdasico” e que “o recorrido, em novembro de 2005, teve reajustada
sua mensalidade, conforme o contrato, de-R$ 151,20 (cento e cinquenta e
um reais e vinte centavos) para R$ 226,80 (duzentos e vinte e seis reais e
oitenta centavos), em virtude de haver'‘completado 70 (setenta anos)” .

Sustenta que h4 consonancia da cldusula contratual atacada com a Lei dos
Planos de Saude e que “a recomposicao de mensalidade de um plano que
tem cobertura universal, para dois idosos, em 66% (sessenta e seis por
cento), dado o valor pequeno da mensalidade basica, nao configura
qualquer abuso” .

Finalmente, argumenta que “a norma legal, ainda que com carater
publico, resta igualmente subordinada ao principio constitucional de
defesa do ato juridico ‘perfeito, pelo que nao pode retroagir e alcangar
contrato anterior avstta entrada em vigor” . Requer, por conseguinte, o
provimento do recurso, a alegacdo de violacao do art. 5%, XXXVI, da
Constitui¢ao daRepublica .

2. Em 084.2011, o Plendario do STF reconheceu, nos presentes autos, a
repercussao geral do tema referente a “aplicacao do Estatuto do Idoso a

contrato de plano de saude firmado anteriormente a sua vigéncia” ( Tema
381 ), em ‘acordao assim ementado:

“PLANO DE SAUDE. AUMENTO DA CONTRIBUICAO EM
RAZAO DE INGRESSO EM FAIXA ETARIA DIFERENCIADA.
APLICACAO DA LEI 10.741/03 (ESTATUTO DO IDOSO) A
CONTRATO FIRMADO ANTES DA SUA VIGENCIA. EXISTENCIA



DE REPERCUSSAO GERAL” (RE 630.852-RG, Rel. Min. Ellen Gracie,
DJe 31.5.2011).
3. Atendidos os pressupostos extrinsecos e intrinsecos de admissibilidade,
conheco do recurso extraordindrio e passo ao exame do mérito .

4. Rememoro que, na hipdtese, as partes firmaram contrato ‘de prestacao
de servigo de assisténcia suplementar a satde no ano de 1999, na vigéncia,
portanto, da Lei 9.656, de 03 de junho de 1998, em sua redacao original.

Mencionado diploma legal, conhecido como Lei~-dos Planos de Saude,
dispde, em seu art. 15, paragrafo unico, na redagao.da Medida Provisoria
2.177-44/2001:

“Art. 15. A variagao das contraprestagoes pecuniarias estabelecidas
nos contratos de produtos de que tratam o inciso I e 0 § 1° do art. 1° desta
Lei , em razdo da idade do consumidor, somente poderd ocorrer caso
estejam previstas no contrato inicial-as faixas etdrias e os percentuais de
reajustes incidentes em cada uma)delas, conforme normas expedidas
pela ANS, ressalvado o disposto-no art. 35-E.

Pardgrafo unico. E vedada a variacio 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 0 § 1° do art. 1°, ou sucessores,
hé mais de dez anos.” (grifei)

Tal como narra o acérdao_recorrido, o contrato objeto da controvérsia
especificou, para cada faixa etaria adimplida pela contratante, determinado
percentual de reajuste a ser aplicado sobre o valor da mensalidade anterior,
nos moldes estabelecidos-no mencionado dispositivo.

De igual modo, por-ocasiao do atingimento de seus 60 (sessenta) anos — o
que se deu em outubro de 2005 —, a ora recorrida teve reajustado o valor
mensal do plano contratado na forma previamente estabelecida no
instrumento.

No entanto, em 1° de janeiro de 2004, antes, portanto, do adimplemento
da condi¢ao-que deu causa ao novo reajuste, qual seja, o ingresso na faixa
etaria dos 60 (sessenta) aos 70 (setenta) anos, entrou em vigor a Lei 10.741, de
12 de outubro de 2003 — o Estatuto do Idoso —, que assim preveé:

“Art. 1° E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a regular os
direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos .



(..)

Art. 15. E assegurada a atengdo integral a saude do idoso, por
intermédio do Sistema Unico de Satde — SUS, garantindo-lhe o acesso
universal e igualitario, em conjunto articulado e continuo-das acoes e
Servigos, para a prevengao, promogao, protecao e recuperacao da saude,
incluindo a atengado especial as doengas que afetam preferencialmente os
idosos.

(.. ,

§ 3° E vedada a discriminagao do idoso nes planos de satde pela
cobranga de valores diferenciados em razdo da idade ”. (destaquei)

A questao que se coloca, por conseguinte, adquire fei¢oes eminentemente
constitucionais , por versar matéria de direito intertemporal, consistente em
saber se, considerada a previsdao constitucional de respeito ao ato juridico
perfeito, tem ou nao aplicagao imediata a novel legislacao sobre o contrato
firmado anteriormente a sua vigéncia .

5. O contrato de prestacio de assisténcia suplementar a saude ou,
simplesmente, contrato de plano de saude, figura como um exemplo tipico
das transformagodes trazidas pelo alvorecer do século XXI a vida civil. Em
contraposi¢ao aos contratos individuais ou paritdrios, em que as partes
contratantes, em posicao de igualdade, discutiam e livremente estabeleciam
os termos do ajuste de vontades;.a conformacao atual dos contratos de planos
de sauide os faz figurar como exemplos emblematicos de “contratos de
adesao”.

Paralelamente, uma nova compreensao do Constitucionalismo passou a
langar suas luzes sobre'as normas do Direito Privado e gestou o que o
eminente Ministro Luiz Edson Fachin, em obra doutrinaria, refere como “
novas feicoes dadas aos institutos basilares do Direito Civil” .

Ao convocar.a uma reflexao sobre o fenomeno da constitucionalizagao
deste ramo do-Direito, leciona o ilustre colega: “a propriedade, outrora de
carater absoluto, adquire, com a Constitui¢ao, um contetido funcionalizado;
nas relagoes contratuais € reconhecida a superagao do dogma da autonomia
da vontade, fundado em uma igualdade formal, afastada da realidade
fatica; quanto a familia — que se revela sob forma plural — coloca-se um
direito vivido, e ndo mais como direito imposto e imagindrio” .

A busca da igualdade material e a protecao do individuo em situagao de
vulnerabilidade constituem o mote fundante da profusa regulamentacao hoje

4



existente — em niveis internacional, constitucional, legal e infralegal — , que
deve nortear a interpretagao dos ajustes privados de prestacao de servicos de
saude.

Ora, os contratos relacionais, de modo geral — assim entendidos os de
assisténcia suplementar a satide —, visam a cobrir eventos que se projetam no
tempo e constituem, por natureza, ajustes negociais de longa duracao .

Nesse contexto, é possivel que previsOes contratuais'nao reguladas ou
reguladas de determinado modo, a época da assinatura do documento,
passem a sé-lo ou sejam diversamente regradas com o decurso do tempo, ao
longo da vigéencia do contrato.

Isso porque o contrato € relacional e, por conseguinte, caracterizado pela
adaptabilidade as novas circunstancias que se apresentem . As prestagdes a
que se vincula o consumidor sao, por suavez, duradouras e, desse modo,
sujeitas a reajustes.

Na hipdtese vertente, consoante previsao contratual erigida em 1999, a
mensalidade do plano de saude foi reajustada, em outubro de 2005, més do
adimplemento da idade de 60 anos pela beneficidria, em cerca de 55%
(cinquenta e cinco por cento) a mais em relacdo ao valor cobrado no més
anterior.

Considerando que os contratos de prestacdo de assisténcia a satude
estabelecem entre particular contratante e empresa contatada uma duradoura
relacao de consumo, deforma escorreita entenderam as instancias ordinarias
fazer incidir a cldusula legal de nao discriminacao prevista no art. 15, § 3%, do
Estatuto do Idoso, assegurada “as pessoas com
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos” , nos termos do art. 1° da
referida Lei.

Nesse sentir, irretocavel o seguinte excerto da decisao exarada pela Turma
Recursal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

“Definido, assim, (1) que a protec¢ao constitucional do consumidor e
do idoso implica necessariamente uma interpretacao favoravel a esses
sujeitos de direito de qualquer dispositivo legal ou clausula contratual,
sobrepondo-se esses principios constitucionais ao principio contraposto
da liberdade de iniciativa (autonomia privada) na area da saude; (2)
firmado que o idoso € um consumidor duplamente vulneravel, a
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merecer uma tutela ainda mais reforcada; assentado que o contrato de
assisténcia a satide é um contrato relacional, de longa duracao. em que
o aderente se vincula com a legitima expectativa de_ permanecer
vinculado aquele plano por prolongado periodo de tempo, uma vez que
sofrerd substanciais perdas econdmicas em caso de.troca de plano
quando ja alcancada idade avangada” (Terceira Turma Recursal,
Recurso Inominado n® 71002228070, Comarca de Santa Cruz do Sul).

Isso porque ha, de um lado, a relagao juridica contratual consumerista
instituida de forma duradoura, firmada em 1999 — quando ja estava em vigor
o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei.8.078/1990) — por prazo
indeterminado, e, do outro, a edicao de normas concretizadoras dos
comandos constitucionais a fim de implementar os direitos fundamentais dos
idosos e reduzir o espectro de desequilibrio e discriminagao .

Nao h4 falar em situagdo que enseje a. violagao do ato juridico perfeito.
Certo € que o art. 5%, XXXVI, da Constituicao da Republica impede a retroacao
da lei para prejudicar ato juridico perfeito, direito adquirido e coisa julgada.

Incube-nos, inicialmente, verificar a real existéncia de protecao a ato
juridico perfeito na espécie e, em  seguida, averiguar a possibilidade de
retroacdo, mormente quanto a sua modalidade.

O contrato firmado foi perfeccionado no passado, quando sequer existente
o Estatuto do Idoso. Os ‘seus efeitos porém, sao protraidos no tempo,
configurando uma relacao de consumo duradoura, de trato sucessivo, de
execugao continuada, cujo exercicio perpassa a vigéncia de outros diplomas
legais que regulem ra matéria, mormente considerando a existéncia de
condi¢ao. Desse modo, ndo ha, falar, no ponto, em ato juridico perfeito como
Obice a tese agasalhada na decisao recorrida.

Explico:

E cedigo que esta Casa possuiu entendimento contrario a possibilidade de
retroatividade a fim de assegurar a maxima efetividade da norma
constitucional carreada pelo art. 52, XXXVI. E dessa 6tica, aqui em jogo apenas
a chamada retroatividade minima, é dizer, a quem tempera relacao juridica
constituida no passado, ao permitir que lei nova incida sobre os efeitos
futuros, a partir de sua vigéncia.



No que atine aos arestos mais recentes, principio por mencionar a ADI
1931, sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio, julgada parcialmente
procedente, em sessao plendria ocorrida em 07.02.2018.

Em sede cautelar, o Relator origindrio, Ministro Mauricio Corréa, havia
determinado, no que importa referir, a suspensao da eficacia do art. 35-G,
caput, incisos I a IV, paragrafos 12 incisos I a V, e 22 da ja referida Lei 9.656
/1998, na redacao da Medida Provisoria 1908-18/1999. Consignou o entao
Relator, em seu voto condutor:

“(...) os contratos assinados com os consumidores antes da nova
legislagdo nao podem ser modificados pelas regras ora impostas, sob
pena de violagao ao principio do direito adquirido e também ao ato
juridico perfeito — garantias protegidas pelo mandamento constitucional
(CF, artigo 5°, inciso XXXVI).

Por isso, o § 2° do artigo 10 da Medida Proviséria 1730/98, com as
alteragOes introduzidas pela MP 1908-18/99, quando obriga os agentes
da requerente, a partir de 3 de dezembro de 1999, a submeter os atuais
consumidores, subscritores de contratos antigos, ao chamado
planoreferéncia, viola o inciso XXXVI do artigo 5° da Constituigao
Federal.

Essas empresas estao obrigadas a oferecer aos seus futuros clientes
0 novo sistema, contudo nao aos atuais .

Defiro, em consequéncia, 0‘pedido liminar nesta parte, para excluir
do texto a expressao ‘atuais-e’, por entender violada a garantia do ato
juridico perfeito e do direito adquirido, na esteira da jurisprudéncia do
Tribunal (...).” (ADI 1931 MC, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA,
Tribunal Pleno, julgade em 21.8.2003, D] 28-052004 PP-00003 EMENT
VOL-02153-02 PP-00266, destaquet)

No julgamento de mérito, este Tribunal, a unanimidade, declarou a
inconstitucionalidade dos.arts. 10, § 2¢, e 35-E da Lei 9.656/1998, bem como do
art. 2° da Medida Provisdria 2.177-44/2001. Entendeu-se, em suma, que a
previsao de incidéncia.da norma sobre contratos preexistentes, firmados sob
a égide de disciplina legal anterior, ofenderia os principios do direito
adquirido e do atojuridico perfeito:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - NORMA
ATACADA - ALTERACAO - PREJUIZO. A superveniente modificacao
da norma impugnada, sem aditamento a inicial, implica o prejuizo do
controle concentrado de constitucionalidade. PLANOS DE



SAUDE - REGENCIA - OBSERVANCIA. Os planos de satde
submetem-se aos ditantes constitucionais, a legislagao da época em que
contratados e as clausulas deles constantes — consideragoes” (ADI 1931,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
07.02.2018, ACORDAO ELETRONICO DJe-113 DIVULG 07.6.2018
PUBLIC 08.6.2018, destaquei).
Na esteira desse entendimento, é possivel extrair, como primeira
conclusao, que a clausula de nao discriminagao prevista no Estatuto do Idoso
nao se mostra habil a alterar situagdes ja consolidadas.

E dizer, os reajustes aplicados em razdo do adimplemento das faixas
etarias iguais ou superiores a 60 (sessenta) anos, quando completadas as
idades antes da entrada em vigor do novo regramento-e-ausente qualquer
outra causa de nulidade, devem ser tidos como validos e regulares, sob pena
de afronta aos principios insculpidos no inciso XXXVI do art. 5° da Carta
Magna.

Diferentemente, contudo, da hipotese versada no citado precedente, em
que regulacao posterior pretendeu alterar situagoes faticas ja constituidas e
foram, por conseguinte, tidas por inconstitucionais, aqui se questiona se
norma de ordem publica atinge , ao entrar.em vigor, clausulas contratuais
sujeitas a condi¢oes que ainda nao se verificaram.

Isso porque ocorrido o implemento da condicao etaria — é dizer, 60 anos
de idade — ja sob a vigéncia do novel Estatuto protetivo, ainda que o contrato
tenha sido firmado a luz da legislagao anterior . Quanto ao ponto, ndo ha falar
em ato juridico perfeito, a servir como tal como Obice, antes de perfeccionada
a condi¢ao. Apenas quando esta é satisfeita — evento futuro e incerto - é que
tem lugar a incidéncia da regulagao atinente a matéria. O ato juridico, enfim,
perfectibiliza-se e cria o direito ao reajuste. Esse, porém, é obstado caso, ao
findar o periodo de incerteza, haja norma limitadora da sua efetivagao. Nessa
hipotese, nao ha o direito ao reajuste definido. Enfim, “ o periodo de incerteza
caracteriza-se pela criagao de expectativa. O titular do direito condicional
nao possui, em outras palavras, direito atual”.

O artigo 6°°§ 1% da Lei de Introdugao as normas do Direito Brasileiro
assim prevé: “ Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou ”. Embora a contratacao efetivamente
tenha sido.consumada, a clausula etdria nao o foi, ja que se refere a uma
condicaoa ser implementada ou nao. S6 entao o ato se perfaz por completo,



no ponto, e cria o direito ao reajuste. Nao ha, a rigor, uma retroacao para
regular um fato consumado, mas, sim, a incidéncia da legislagao

contemporanea ao fato que, outrora pendente, veio a ocorrer. E a lei do
presente que regula o fato ocorrido sob a sua vigéncia.

In casu , uma vez em vigor o Estatuto do Idoso no momento do
implemento da idade — que, ressalto, transforma quem era apenas consumidor
em consumidor-idoso e, como tal, merecedor de especial protegao —, nao se
pode cogitar do dbice invocado a sua aplicacao.

O atingir da idade estaria a implicar a majoracao substancial da prestagao
com fundamento unica e exclusivamente na faixa etdria em que ingressa o
consumidor, a revelar critério discriminatdorio . Delineada onerosidade
excessiva em desfavor do idoso, a ser rechacada e impedida a luz das normas
internacionais, constitucionais e legais. Nao foi outro/o desiderato do Estatuto
do Idoso: repelir a majoracao de mensalidades deplano de satide de modo
discriminatdrio, oneroso e abusivo .

Entendo, como supra explicado, que o cardter condicional da idade afasta
a configuracao do ato juridico perfeito no ponto. Ademais, por outro viés, nao
¢ demasiado rememorar que esta Suprema Corte tem entendimento assente
que permite a revisao judicial de contratos para coibir enriquecimento sem
causa. Transcrevo ementas nesse sentido:

“Agravo regimental no agravo de instrumento. Direito Civil.
Principio da legalidade. Ato juridico perfeito. Revisdao judicial dos
contratos para coibir’'enriquecimento sem causa. Possibilidade.
Contrato de mutuo- Legislacdo infraconstitucional. Ofensa reflexa.
Clausulas contratuais. Fatos e provas. Reexame. Impossibilidade.
Precedentes. 1. A afronta aos principios da legalidade, do devido
processo legal,-da ampla defesa, do contraditorio, dos limites da coisa
julgada ou. da prestacao jurisdicional, quando depende, para ser
reconhecida’ como tal, da analise de normas infraconstitucionais,
configira-apenas ofensa indireta ou reflexa a Constituicao Federal. 2. A
jurisprudéncia da Corte ¢ de que a garantia constitucional do ato
juridico perfeito nao elide a possibilidade da revisao judicial do contrato
pata coibir enriquecimento sem causa. 3. Inadmissivel, em recurso
extraordindrio, a andlise da legisla¢do infraconstitucional e o reexame de
cldusulas contratuais e do conjunto fatico-probatério da causa.
Incidéncia das Simulas n° 636, 454 e 279/STF. 4. Agravo regimental nao
provido” (AI 863832 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda
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Turma, julgado em 01.3.2016, ACORDAO ELETRONICO DJe-051
DIVULG 17.3.2016 PUBLIC 18.3.2016, destaquei).

“Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo. Direito

Civil e do Consumidor. Negativa de prestacdao jurisdicional. Nao
ocorréncia. Ato juridico perfeito. Revisao judicial dos contratos para
coibir enriquecimento ilicito. Possibilidade. Contrato de plano de satde.
Tratamento fora da rede conveniada. Reembolso. Legislacao
infraconstitucional. Ofensa reflexa. Clausulas contratuais. Fatos e
provas. Reexame. Impossibilidade. Precedentes. 1. A jurisdi¢ao foi
prestada pelo Tribunal de origem mediante decisao suficientemente
motivada (Al n® 791.292-Q0O-RG, Relator o Ministro Gilmar Mendes).
2. A jurisprudéncia da Corte é de que a garantia constitucional do ato
juridico perfeito nao elide a possibilidade da revisaojudicial do contrato
para coibir enriquecimento sem causa. 3. Inadmissivel, em recurso
extraordindrio, a andlise da legislacao infraconstitucional e o reexame de
cldusulas contratuais e do conjunto fatico-probatério da causa.
Incidéncia das Simulas n° 636, 454 e 279/STF. 4. Agravo regimental nao
provido” (ARE 871648 AgR, Relator(a):'Min. DIAS TOFFOLI, Segunda
Turma, julgado em 26.5.2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-128
DIVULG 30.6.2015 PUBLIC 01.7.2015, destaquei).

Colho, ainda, os seguintes precedentes: ARE 873545 AgR, Relator(a): Min.
DIAS TOFFOLI; Al 774422 AgR , Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI; Al 580966
AgR, Relator(a): Min. MENEZES DIREITO; AI 587727 AgR , Relator (a): Min.
SEPULVEDA PERTENCE.

Propugno, portanto, que 'se assente que a invocagao da garantia
constitucional do ato juridico perfeito nao elide a possibilidade de incidéncia
do Estatuto do Idoso quando o ingresso em faixa etdria diferenciada for
posterior a sua vigéncia (12.1.2004), ainda que se trate de contratos de plano
de satde anteriormente firmados .

A contrario sensu., a salvaguarda dos direitos adquiridos e dos atos
juridicos perfeitos, regra basilar do constitucionalismo moderno, prevista no
art. 5% XXXVI,. da Constituicdo Federal aperfeicoa-se diante da
impossibilidade de a nova norma atingir situagoes ja consolidadas, como, por
exemplo, os reajustes por alteracao de faixa etdria ja concluida a época da
entrada em vigor do Estatuto. Nao é este, porém, o caso dos autos.

E em(reforco argumentativo calha asseverar que o mesmo artigo 5° da
Constituigao Federal, cujo inciso XXXVI é invocado no presente recurso como
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norma supostamente violada, apresenta, no seu caput, a vedagao da
discriminagdo, ao estabelecer o principio da igualdade sem distingao de
qualquer natureza, inclusive, vale frisar, quanto a idade.

Nao é demasiado deixar claro que a lei ora em debate apenas traz
concretude a isonomia constitucionalmente prevista, de forma que a
interpretagao no sentido da inconstitucionalidade — e, por consequéncia, de
vedacdao — de aumento de valor unicamente fundado em razao da idade
avancada deflui da propria Constituicao Federal .

Nessa linha de raciocinio juridico, tenho que os institutos civilistas
tradicionais devem ser objeto, sempre, da sua propalada “releitura”, a luz da
igualmente multicitada constitucionalizacao do direito ‘privado. O caso, a
primeira vista meramente contratual, requer, em verdade, seja atingido o
equilibrio juridico-constitucional por meio da ponderacdo entre normas que
vedam a discriminagdo; garantem o direito a satude; protegem a seguranca
juridica; tutelam o consumidor; e amparam o idoso.

A preponderancia dos direitos fundamentais nao leva a limitacdo da
seguranca. Preciso, no aspecto, o magistério de José Afonso da Silva:

“E é também aqui que a seguranca pode harmonizar-se com o valor
do justo, na medida em que a Constitui¢ao tem por missao assegurar a
vigéncia e eficcia do principio da dignidade da pessoa humana, em que
se centram todas as demais manifestacoes dos direitos fundamentais do
homem. Direito seguro nem sempre é direito justo. A historia esta
repleta de exemplos de ordenamentos positivos injustos, como foi o
nazi-fascista e outros-sistemas autoritarios, tal o regime militar
brasileiro, que continha o maximo de seguranca por meio de uma ordem
juridica excepcional voltada para sua prépria garantia, sem
consideragao alguma para com o principio da justiga. (...) A seguranga
do direito, neste sentido, ndo se compadece com as profundas
desigualdades e misérias de milhoes”.

Também Flavia Piovesan observa:

“Q principio da dignidade humana e o reconhecimento do ser
humano como fim e nao como meio impdem o comprometimento com
o-direito a seguranca de direitos, em detrimento da seguranga a despeito
dos direitos, seja no ambito dos direitos civis e politicos, seja no ambito
dos direitos sociais, econOmicos e culturais”.
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Supera-se a visao individualista , a fim de atender as necessidades e aos

direitos sociais, registrando Orlando Gomes:

“Sob a influéncia de fatos e ideias que dispensam registros,
desencadeou-se irreprimivel reacao ao individualismo juridico. Essa
reagao, iniciada timidamente no crepusculo do século passado, ganhou
impeto, repercutindo na legislacao, apesar de resisténcia que ainda se
lhe impoe. Mas, as transformacgdes na ordem economica e politica da
sociedade, aceleradas por acontecimentos decisivos mno processo
historico, contribuiram para a mudanga de orientagdo-na experiéncia
juridica.

Nao se pode definir, com seguranga, o sentido/dessa mudanca. Ser4,
para alguns, o da simples humanizacao do ' Direito, o da sua
democratizacdo, ou de sua socializacdo. Nao- importa, porém, a
qualificacdo que se dé ao movimento revisionista. O que se nao pode
contestar é que o pensamento juridico evoluiu no sentido de consagrar
a supremacia dos interesses coletivos “sobre os individuais. A
preocupacao de dar satisfagdo as necessidades sociais determinou
profunda modificagdo no modo de conceber e tratar os direitos
individuais na esfera privada ao ponto de se tornar irrecusavel a
afirmacao de que o Direito Civil esta-sofrendo transformagoes radicais,
a medida que concilia a liberdade do individuo com a justica social”.

Impoe-se a cooperagao contratual,, como aborda Cristiano Heineck

Schmitt:

“Exigir um aumentoda mensalidade do plano para quem ingressa
na restricao da capacidade laboral, como € a situagao do idoso, os quais,
em geral, percebem-uma aposentadoria defasada, redundaria em violar
a cooperagao contratual, dever anexo que pode também ser extraido da
boa-fé objetiva. /A obrigagao, o contrato, deve ser um espago de
satisfagdes mutuas, e ndo de exploragao do fraco pelo forte”.

Como coroldrio, promove-se a boa-fé objetiva, mormente no que concerne
a sua funcao corretiva , e afasta-se o dogma da intangibilidade dos efeitos do
contrato, como observa Orlando Gomes: “ Est4 abalado o principio da forca
obrigatdria das convengoes, pelo qual os efeitos do contrato teriam de se
produzir, quaisquer que fossem as circunstancias ou as consequéncias. O
legislador intervém, a cada instante, na economia dos contratos, ditando
medidas que, tendo aplicacao imediata, lhe alteram os efeitos.
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Valiosa, também, a reflexao de Antunes Varela:

“No segundo e terceiro quartéis do presente século, com o
movimento de socializagao da economia e o continuo fortalecimento dos
principios de justica social, o regime dos contratos sofreu uma
progressiva e notoria transformagao. Acentuou-se cada vez mais, a
partir da legislagao vinculistica do arrendamento e do aperfeicoamento
da legislacao laboral, a intervengao do Estado na propria area dos
contratos, anteriormente considerados como o feudo da livre iniciativa
dos particulares. Com o ideal de justica social multiplicou-se o niimero
das normas imperativas destinadas, por um lado, a proteger, em
diversos contratos tipicos, a situacdo da parte(considerada social ou
economicamente mais débil e, por outro, a tutelar certos valores que no
dominio dos negodcios juridicos ascenderam a Zona dos interesses de
ordem publica ”. (destaquei)

A luz desse contexto, perfeitamente cabivel, pois, a aplicacdao do Estatuto
do Idoso aos contratos em curso e com pendéncia do implemento da condigao
etaria quando da sua vigéncia , exatamente em razao: ( i) da natureza
continuada da relacao consumerista travada; ( ii ) da auséncia de configuracao
de ato juridico perfeito antes de satisfeita a condigdo consistente no
implemento do requisito etario; ( iii ) da vulnerabilidade de um dos polos do
contrato, a merecer a tutela constitucional, mormente no que tange a
isonomia; (iv ) do carater de ordem publica do Estatuto do Idoso.

Rememoro, in casu, que o Estatuto do Idoso insere-se em um espectro de
normas que compoem o arcabougo protetivo dos idosos no nosso pais. Em
especial, invoco, além das ja mencionadas:

“ Constituicao Federal

Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

(r)

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo;.cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

()

Art. 230 . A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar
as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade,
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defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindolhes o direito a
vida”.

“Estatuto do Idoso

Art. 1° E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a regular os
direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos.

Art. 22 O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protegao integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades
e facilidades, para preservagao de sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condi¢oes de
liberdade e dignidade.

Art. 3° E obrigacao da familia, da comunidade, da sociedade e do
Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacao
do direito a vida, a saude, a alimentacdao, a educacao, a cultura, ao
esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao
respeito e a convivéncia familiar e comunitaria:

§ 1? A garantia de prioridade compreende:

(..

VIII - garantia de acesso a rede de servicos de satide e de assisténcia
social locais.

(..)

Art. 8° O envelhecimento ¢ um direito personalissimo e a sua
protecao um direito social , nos termos desta Lei e da legislacao vigente.

Art. 9° E obrigagdo do Estado, garantir a pessoa idosa a protecio a
vida e a saude, mediante efetivacdo de politicas sociais publicas que
permitam um envelhecimento'saudavel e em condigdes de dignidade.

(..) )

Art. 15 . E assegurada a atengao integral a saude do idoso, por
intermédio do Sistema Unico de Satde — SUS, garantindo-lhe o acesso
universal e igualitario,-em conjunto articulado e continuo das agdes e
servigos, para a prevencao, promogao, protecao e recuperacao da satde,
incluindo a atencao especial as doengas que afetam preferencialmente os
idosos.

(--) ,

§ 3° E vedada a discriminagao do idoso nos planos de saude pela
cobranca dewvalores diferenciados em razao da idade.

(-9

Art. 96 . Discriminar pessoa idosa , impedindo ou dificultando seu
acessO)a operagoes bancdrias, aos meios de transporte, ao direito de
contratar ou por qualquer outro meio ou instrumento necessario ao
exercicio da cidadania, por motivo de idade:
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Pena — reclusao de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa.

§ 1° Na mesma pena incorre quem desdenhar, humilhar,
menosprezar ou discriminar pessoa idosa, por qualquer motivo.

(..

Art. 97 . Deixar de prestar assisténcia ao idoso, quando possivel fazeé-
lo sem risco pessoal, em situacao de iminente perigo, ou recusar,
retardar ou dificultar sua assisténcia a satide, sem justa causa, ou nao
pedir, nesses casos, o socorro de autoridade publica:

Pena — detengao de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa”.
(destaquei)

“ Cdédigo de Defesa do Consumidor

(..

Art. 39 . E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre
outras praticas abusivas:

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo
em vista sua idade , satide, conhecimento ou condi¢ao.social,
para impingir-lhe seus produtos ou servigos”. (destaquei)

“Lei n® 8.842, de 4 de janeiro de 1994

(..

Art. 3° A politica nacional do idoso reger-se-a pelos seguintes
principios:

I - a familia, a sociedade e o estado tém'o dever de assegurar ao idoso
todos os direitos da cidadania, garantindo sua participagdo na
comunidade, defendendo sua dignidade, bem-estar e o direito a vida;

(..)

I1I - 0 idoso nao deve sofrer discriminacao de qualquer natureza.”

No ambito do sistema interamericano'de protecao dos direitos humanos,
do qual o Brasil faz parte, destaco o artigo 1° da Convengao Americana de
Direitos Humanos:

“ Artigo 1. Obrigacao de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convengao comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢do, sem
discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religiao,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posicao econdmica, nascimento ou qualquer outra condicao
social.”
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Quanto ao Protocolo Adicional a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais — Protocolo
de San Salvador —, no Brasil promulgado pelo Decreto 3.321, de 30 de
dezembro de 1999, confiram-se:

“ Artigo 3. Obrigacgao de nao discriminagao

Os Estados Partes neste Protocolo comprometem-se a garantir o
exercicio dos direitos nele enunciados, sem discriminacao alguma por
motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢ao econdmica,
nascimento ou qualquer outra condigao social.

(--r)

Artigo 10. Direito a saade

1. Toda pessoa tem direito a satide, entendida como o gozo domais
alto nivel de bem-estar fisico, mental e social.

2. A fim de tornar efetivo o direito a saude;, os Estados
Partescomprometem-se a reconhecer a saide como-bem publico e,
especialmente, a adotar as seguintes medidas para garantir este direito:

()

f. Satisfacao das necessidades de satide dos grupos de mais alto
risco e que, por sua situagao de pobreza, sejam.mais vulneraveis.

(--r)

Artigo 17. Protecao de pessoas idosas

Toda pessoa tem direito a protecdao. especial na velhice. Nesse
sentido, os Estados Partes comprometem-se a adotar de maneira
progressiva as medidas necessdrias a fim de por em pratica este direito
e, especialmente, a:

a. Proporcionar instalacoes adequadas, bem como alimentagao e
assisténcia médica especializada, as pessoas de idade avancada que
carecam delas e ndo estejam“~em condi¢des de prové-las por seus
proprios meios;

b) executar programas.de trabalho especificos, destinados a
proporcionar a pessoas idosas a possibilidade de realizar atividades
produtivas adequadas as suas capacidades, respeitando sua vocagao ou
desejos;

c. Promover a formagao de organizacOes sociais destinadas a
melhorar a qualidade de vida das pessoas idosas.”

Por fim, ainda no que tange ao sistema interamericano, registro que os
membros da Organizagao do Estados Americanos celebraram, em 15 de junho
de 2015, a Convencao Interamericana sobre a Protecao dos Direitos Humanos
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dos Idosos , a fim de prover a tutela especifica desse grupo vulneravel.
Embora a ratificagdo pelo Brasil ndo tenha sido concluida, é importante notar
que se trata de um significativo avango na protecao dos direitos humanos, que
deve, desde ja, nortear a interpretagao e a efetivacao dos direitos dos idosos .
Cumpre enfatizar que, malgrado a pendéncia de ratificagao, foi editada, em
2018, a Lei 13.646, de 9 de abril de 2018, com os seguintes termos:

“Art. 1° Fica instituido o ano de 2018 como o Ano de Valorizacao e
Defesa dos Direitos Humanos da Pessoa Idosa, em alusao ao processo
de ratificagao, pelo Brasil, da Convengao Interamericana sobre a
Protecao dos Direitos Humanos dos Idosos.

Pardgrafo unico. Durante o Ano de Valorizagdo e Defesa dos
Direitos Humanos da Pessoa Idosa, serao empreendidas a¢oes como: I -
realizacao de palestras e eventos sobre o tema;

II - divulgagao da Convencao Interamericana sobre.a Protegao
dosDireitos Humanos dos Idosos por meio de material educativo e
campanhas publicitarias;

III - articulagdo conjunta com 6rgaos da administragao publica,com
o Poder Legislativo e o Poder Judiciario para‘incentivar agoes de
valorizagao da pessoa idosa, no ambito de suas competéncias;

IV - outras medidas que se proponham a-esclarecer e sensibilizar
apopulacao acerca dos direitos da pessoa idosa.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.”

Forte na tutela do idoso, incumbe a esta Casa considerar a Convencgao ao
julgamento do presente recurso extraordindrio. Transcrevo, pois, fragao de
interesse do aludido documento internacional:

“ Artigo 1°. Objetivo e ambito de aplicacao

O objetivo da Convengao ¢ promover, proteger e assegurar O
reconhecimento e o pleno gozo e exercicio, em condi¢des de igualdade,
de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais do idoso, a fim
de contribuir para sua_plena inclusao, integracao e participacao na
sociedade.

O disposto na presente Convencao nao deve ser interpretado como
uma limitagdo a direitos ou beneficios mais amplos ou adicionais
reconhecidos pelo direito internacional ou pelas legislagoes internas dos
Estados Partes-em favor do idoso.

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados nesta
Convengao nao estiver garantido por disposi¢oes legislativas ou de
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outro carater, os Estados Partes se comprometem a adotar, segundo seus
procedimentos constitucionais e as disposi¢coes desta Convengao, as
medidas legislativas ou de outro carater necessarias para tornar efetivos
tais direitos e liberdades.

Os Estados Partes somente poderao estabelecer restricdes e
limitagdes ao gozo e exercicio dos direitos estabelecidos na presente
Convencao mediante leis promulgadas com o objetivo de preservar o
bem-estar geral dentro de uma sociedade democratica, na medida em
que nao contradigam o propdsito e razao dos mesmos.

As disposi¢coes da presente Convengao aplicar-se-ao a todas as
partes dos Estados federais, sem limitagdes ou excegoes.

(..)

Artigo 3°
Sao principios gerais aplicaveis a Convencao:
a) A promocao e defesa dos direitos humanos e liberdades
fundamentais do idoso.
b) A valorizac¢ao do idoso, seu papel na sociedade e sua
contribui¢ao ao desenvolvimento.
C) A dignidade, independéncia, protagonismo e autonomia
do
idoso.
d)  Aigualdade e ndo discriminagao.
e) A participacao, integracao e inclusao plena e efetiva na
sociedade.
f) O bem-estar e cuidado.
g) A seguranca fisica, econdmica e social.
h) A autorrealizagao.
i) A equidade e igualdade de género e enfoque do curso de
vida.
) A solidariedade e o fortalecimento da protecao familiar e
comunitdria.
k) O bom tratamento e a atencao preferencial.
1) O enfoque diferencial para o gozo efetivo dos direitos do
idoso.

m) O respeito e a valorizacao da diversidade cultural.

n) A protecdo judicial efetiva.

0) A responsabilidade do Estado e a participacao da familia
e dacomunidade na integracao ativa, plena e produtiva do idoso
dentro da sociedade, bem como em seu cuidado e atencgao, de
acordo com a legislacao interna.

(..)
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Artigo 5°. Igualdade e ndo discriminagao por razdes de idade

Fica proibida pela presente Convencao a discriminacao por idade na
velhice.

Os Estados Partes desenvolverao enfoques especificos em suas
politicas, planos e legislagcoes sobre envelhecimento e velhice, com
relacao aos idosos em condig¢ao de vulnerabilidade e os que sao vitimas
de discriminagdo multipla, incluindo as mulheres, as pessoas com
deficiéncia, as pessoas de diversas orientagoes sexuais e identidades de
género, as pessoas migrantes, as pessoas em situagao de pobreza ou
marginaliza¢do social, os afrodescendentes e as pessoas pertencentes a
povos indigenas, as pessoas sem teto, as pessoas privadas de liberdade,
as pessoas pertencentes a povos tradicionais, as pessoas pertencentes a
grupos étnicos, raciais, nacionais, linguisticos, religiosos e rurais, entre
outros.

Artigo 6°. Direito a vida e a dignidade na velhice

Os Estados Partes adotarao todas as medidas necessarias para
garantir ao idoso o gozo efetivo do direito a vida e o direito a viver com
dignidade na velhice até o fim de seus dias, em igualdade de condicoes
com outros setores da populacao.

Os Estados Partes tomarao medidas para que as instituicOes
publicas e privadas oferecam ao idoso um acesso nao discriminatdrio a
cuidados integrais, incluindo os cuidados paliativos, evitem o
isolamento e abordem apropriadamente os problemas relacionados com
o medo da morte dos enfermos terminais e a dor e evitem o sofrimento
desnecessario e as intervencgOes fuateis e intteis, em conformidade com o
direito do idoso a expressar o consentimento informado.

(...)

Artigo 19. Direito a saude

O idoso tem direito a sauide fisica e mental, sem nenhum tipo de
discriminac¢ao.”

Trata-se, como visto, de robusto arcabougo normativo de ordem publica

que demonstra as preocupagOes nacional e internacional na promogao dos

direitos dos idoso, como forma de ampliacio do rol de garantias que

mitiguem a situagao de vulnerabilidade em que se encontram.

Emblematico o caso Poblete Vilches y Otros vs. Chile , julgado em 8 de

mar¢o de 2018, por meio do qual a Corte Interamericana de Direitos

Humanos, promoveu a protecao direta dos direitos sociais, ao declarar o

direito a saude do Sr. Vinicio Antonio Poblete Vilches — idoso — sem

discriminacao e com igualdade. A Corte destacou, pela primeira vez, o direito
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das pessoas idosas em matéria~de satide, cuja protecao reforcada deve ser
observada tanto no ambito publico quanto no privado :

“127. Tales instrumentos internacionales reconocen un catalogo
minimo de derechos humanos, cuyo respeto es imprescindible para
el mas alto desarrollo de la persona mayor em todos los aspectos de
su vida 'y en las mejores condiciones posibles, destacando en
particular-el derecho a la salud. Asimismo, las personas mayores,
tienen.derecho a una proteccion reforzada y, por ende, exige la
adopcion de medidas diferenciadas. Respecto al derecho a la salud,
sea-en la esfera privada como en la publica, el Estado tiene el deber
de ‘asegurar todas las medidas necesarias a su alcance, a fin de
garantizar el mayor nivel de salud posible, sin discriminacion. Se
desprende también un avance en los estdndares internacionales en
materia de derechos de las personas mayores, al entender y reconocer
la vejez de manera digna y por ende el trato frente a ella. Asi, resalta
en la region diversas agendas de mayor inclusion del adulto mayor
en las politicas publicas, a través programas de sensibilizacion y
valorizacion del adulto mayor en la sociedad, la creacién de planes
nacionales para abordar el tema de la vejez de manera integral, asi
como también sus necesidades, la promulgacion de leyes y la
facilitacion del acceso a sistemas de seguridad social ”.

Nesse cendrio, o § 3% do artigo 15 do Estatuto do Idoso compde um
espectro de normatividade publica que tem efeito imediato-e sobrepuja
interesses individuais , a fim de prestigiar a finalidade social'de protecao a

satide do idoso e a garantia da sua dignidade como valor-fonte..

O regime democratico instaurado pela Constituicao de 1988 e
concretizado pelo rol de direitos fundamentais deve nortear a construcao de
um direito ao envelhecimento digno , mediante uma ampla inclusdo social do
idoso, que compoe um grupo que merece uma tutela especial do Estado.

Com efeito, o idoso contratante figura ‘como parte duplamente
hipossuficiente, exatamente por ser consumidore idoso, e senao triplamente,
por constituirem-se os seguros e planos de satide privados, em sua larga
maioria, em contratos de adesao. Verifica-se, pois, uma vulnerabilidade
extrema e agravada, a atrair a tutela juridica em conformidade e convergéncia
com esse padrao internacional de promogao e defesa dos direitos humanos
dos idosos e implementagao da dignidade. Nessa perspectiva, “ embora nos
direitos humanos internacional e’ mnacionalmente protegidos a linha de
dignidade igual tenda a ter um significado menor, em oposi¢ao ao foco

20



estrito em cada direito fundamental separadamente, ela ainda faz sua parte
como um principio juridico no desenvolvimento do direito legislativo e
judicial”.

Longe de configurar inconstitucionalidade, a aplicacdo do Estatuto do
Idoso efetiva normas constitucionais e internacionais . Com base nessa
compreensao, escorreito o entendimento do Juizo a quo que reputou
discriminatdrio o reajuste dependente exclusivamente da idade, condigao
ainda nao adimplida a época da entrada em vigor da nova lei.

6. Ante o exposto, conhego do recurso extraordindrio e nego-lhe
provimento, propondo a seguinte tese para Repercussao Geral:

“A garantia constitucional do ato juridico perfeito nao elide a
incidéncia da Lei 10.741/2003 - a vedar a discrimina¢dao do idoso nos
planos de satde pela cobranca de valores diferenciados em razdo da
idade -, quando o ingresso em faixa etdria diferenciada for posterior a
vigéncia do denominado Estatuto do Idoso (1°.1.2004), ainda que se trate
de contratos de plano de satide anteriormente firmados.”

E como voto.
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