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			prefácio

			Fenômeno da atualidade, a maior busca da Justiça por cidadãos para fazer valer o direto à saúde é tema que tem mobilizado a atenção e a atuação de gestores públicos e administradores privados da saúde, dos meios de comunicação e das diversas instâncias do Poder Judiciário.

			A judicialização, que já compõe o vocabulário da robusta relação de desafios do sistema de saúde brasileiro, passou também a ser objeto de vasta produção acadêmica, que busca descrever o problema e dar respostas sobre sua origem, características e consequências.

			Ao despertar várias interpretações e múltiplos argumentos, a judicialização da saúde não pode ser reduzida ao único viés de anomalia a ser combatida, podendo, também, ser entendida  a partir da relação positiva entre ações judiciais e efetivação do direito. 

			De fato, a judicialização não é o maior dos males do nosso sistema de saúde, marcado pelo subfinanciamento público, pela má gestão e pelas imensas desigualdades, assimetrias e distorções nas relações entre o público e o privado na saúde no Brasil.

			No Sistema Único de Saúde (SUS) a crítica a possíveis efeitos negativos da judicialização da saúde está bem documentada: a subtração de recursos públicos já escassos, a interferência do Judiciário que pode dificultar o planejamento e a gestão das políticas públicas, os casos descritos de conflitos entre demandas judiciais, lobbies e interesses particulares, 
a expressão de privilégios de determinados grupos e indivíduos que 
acionam mais facilmente a Justiça, o atendimento a pleitos individuais em detrimento de políticas e medidas que beneficiam a coletividade. O estudo da judicialização da saúde tem focado principalmente as ações que buscam obrigar o SUS a fornecer medicamentos, insumos e procedimentos de maior custo.

			Em outra linha, evidências têm se acumulado sobre a importância das ações judiciais como uma espécie de “eventos sentinelas”, capazes de apontar ou mesmo prever falhas, disfunções e brechas na organização, no funcionamento e na regulação do sistema de saúde brasileiro.

			Ações judiciais, estudos já mencionaram, também contribuíram para a agilização de consensos terapêuticos, diretrizes clínicas e incorporação de tecnologias eficazes que passaram a compor políticas exitosas de acesso universal, a exemplo de tratamentos de Aids e Hepatite.

			Ao abordar as ações judiciais movidas contra planos e seguros de saúde, este livro adiciona novos conhecimentos sobre a regulamentação e as práticas de um mercado que detém grande poder econômico em função do número de clientes – quase um quarto da população do país – e do volume da receita que arrecada.

			O trabalho que deu origem ao presente livro integra os esforços de grupo de pesquisa do Departamento de Medicina Preventiva da Faculdade de Medicina da USP, que tem se debruçado há mais de uma década sobre o tema da judicialização dos planos de saúde.

			O conteúdo é fruto da imensa dedicação de seu autor, advogado e pesquisador, que aliou sua experiência e atuação profissional no campo do direito em saúde com a produção na pós-graduação em saúde coletiva, especificamente na área de políticas e sistemas de saúde.

			Com muita satisfação orientamos esta etapa da trajetória acadêmica de Rafael Robba, sua dissertação de Mestrado Judicialização dos planos e seguros de saúde coletivos no Tribunal de Justiça de São Paulo, cujos principais resultados integram esta obra.

			Trata-se de relevante contribuição, resultado de revisão de literatura e de legislação, e da análise de mais de 4 mil decisões judiciais.

			Ao optar por priorizar a análise de demandas judiciais envolvendo planos de saúde coletivos, o estudo, e agora livro, percorre tema tão atual quanto inexplorado. 

			Como se verá a seguir, será detalhado o posicionamento do Judiciário sobre os direitos dos usuários, sobre a efetividade da legislação existente e sobre as relações contratuais entre clientes e planos de saúde. Coberturas assistenciais, reajustes de mensalidades, rescisões de contratos, falsa coletivização, direitos de aposentados e demitidos são alguns dos temas aqui tratados e que, por certo, aproximam os leitores de experiências pessoais ou de práticas conhecidas.

			Esta obra joga luzes sobre o aumento impressionante do volume de  ações judiciais contra planos de saúde no Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (TJSP), de onde são extraídos os dados analisados.   

			No Estado de São Paulo, unidade da federação com o maior percentual de população conveniada à saúde suplementar, o número de ações ingressadas contra planos de saúde cresceu em ritmo muito mais acelerado do que a evolução da população que tem planos de saúde, um  mercado que, em função da crise econômica e do desemprego, retraiu e perdeu grande quantidade de clientes nos últimos tempos.

			Portanto, o que será tratado a seguir expõe nuances e gradientes de um problema em ascensão que precisa ser melhor interpretado e enfrentado, não só por ser altamente litigioso, mas por despertar debate sobre o direito à saúde, a necessidade de revisão da legislação, as inadequações dos órgãos reguladores, assim como sobre o comportamento e o lugar dos planos e seguros privados no sistema de saúde no Brasil. 

			Mário Scheffer

			professor da Faculdade de Medicina

da Universidade de São Paulo

		


		
			INTRODUÇÃO

			O sistema de saúde brasileiro é composto por uma diversidade de organizações, públicas e privadas, mantendo distintas modalidades de financiamento, de prestação de serviços e formatos de gestão da saúde. Tal sistema complexo resulta de decisões políticas, legislações específicas e dinâmicas que foram estabelecidas ao longo da história1.

			Definido na Constituição Federal de 1988, o Sistema Único de Saúde (SUS) é financiado por meio de impostos e contribuições sociais. Além de seguir os princípios fundamentais de universalidade, integralidade, igualdade e equidade, conta, entre suas diretrizes organizativas, com a atuação complementar ou suplementar da iniciativa privada. Somente uma década após a instituição legal do SUS surgiu a primeira legislação específica para Planos e Seguros Saúde, que entrou em vigência em 1º de janeiro de 1999. A Lei dos Planos de Saúde (Lei 9.656/98) foi um marco regulatório para o setor, que até então contava apenas com as Leis civis gerais, como o Código Civil e o Código de Defesa do Consumidor.

			Em 2000 foi criada a ANS – Agência Nacional de Saúde Suplementar – que consiste em uma autarquia especial com autonomia administrativa, responsável pela fiscalização das operadoras de planos de saúde e pela regulação 
do mercado, tanto nos aspectos assistenciais como naqueles ligados à atividade econômica.

			As condições de cobertura, reembolso, reajustes e rescisão, que até dezembro de 1998 eram determinadas essencialmente pelas disposições contratuais acertadas entre os usuários e as operadoras de planos de saúde, passaram a ser orientadas também pelas diretrizes da Lei dos Planos de Saúde e pelas Resoluções Normativas da ANS.

			Em março de 2019, segundo a Agência Nacional de Saúde Suplementar2, 47.071.010 brasileiros, além de terem o direito ao SUS, estavam conveniados a planos e seguros de saúde, segmento do mercado da saúde no qual atuam aproximadamente 800 operadoras que movimentaram uma receita em torno de R$ 198 bilhões no ano anterior.

			Do total de beneficiários, 37.309.567 estavam vinculados a planos coletivos de assistência médica e 9.042.012 são beneficiários de planos individuais ou familiares3. Isso significa que 80,5% dos beneficiários de planos privados de assistência médica no Brasil pertencem a contratos coletivos, enquanto 19,2% pertencem a contratos individuais ou familiares.

			Os contratos coletivos podem ser empresariais ou por adesão. O contrato coletivo empresarial é aquele firmado por uma pessoa jurídica em benefício de um grupo determinado, composto por pessoas a ela vinculadas, como os sócios, funcionários ou estatutários. Já os contratos coletivos por adesão são pactuados por entidades sindicais ou associativas, de caráter profissional, classista ou setorial, em benefício de um grupo indeterminado composto por pessoas que mantenham vínculo associativo com a respectiva entidade. Nesse tipo de contrato é possível ter a presença de uma administradora de benefícios. Ela pode figurar como a estipulante, responsabilizando-se por eventual inadimplência perante a seguradora, ou ser apenas a gestora do contrato, auxiliando a entidade contratante nas atividades administrativas, tais como efetuar as cobranças das mensalidades dos consumidores, promover inclusões e exclusões de beneficiários, negociar os reajustes e auxiliar na alteração de rede assistencial (Art. 4º, ANS – RN 196/09).

			Principais diferenças entre planos individuais/familiares e coletivos

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Planos

						
							
							Individuais/familiares

						
							
							Coletivos

							(Empresariais ou por adesão)

						
					

					
							
							Quem pode 
contratar

						
							
							A contratação poderá 
ser feita por qualquer pessoa física.

						
							
							A contratação poderá ser feita apenas por uma empresa empregadora (plano empresarial), associação ou sindicato (plano coletivo por adesão), com intermediação ou não de uma administradora de benefícios.

						
					

					
							
							Preços

						
							
							Geralmente são mais 
caros que os coletivos da mesma operadora e de cobertura equivalente.

						
							
							Geralmente são mais baratos que os individuais/familiares da mesma operadora e de cobertura equivalente.

						
					

					
							
							Reajustes 
anuais

						
							
							Regulados pela Lei 9.656/98 e limitados 
pela ANS.

						
							
							Não regulados pela Lei 9.656/98 e 
pela ANS. Sujeitam-se aos reajustes previstos contratualmente.

						
					

					
							
							Reajustes 
por mudança 
de faixa etária

						
							
							Regulados pela Resolução Normativa nº 63/03 da ANS.

						
							
							Regulados pela Resolução Normativa 
nº 63/03 da ANS.

						
					

					
							
							Rescisão 
contratual

						
							
							Lei 9.656/98 veda rescisão unilateral pela operadora, com exceção apenas para casos de fraude ou inadimplência superior a 60 dias, com prévia notificação.

						
							
							Lei 9.656/98 não veda rescisão unilateral pela operadora. A Resolução Normativa nº 195/09 da ANS apenas exige prévia notificação, com antecedência mínima de sessenta dias.

						
					

				
			

			A Lei dos Planos de Saúde (Lei 9.656/98), criou um regime jurídico extremamente rigoroso para os planos de saúde de contratação individual e familiar, no qual destacam-se, dentre outras: i) a previsão dos procedimentos médicos que devem constar da cobertura mínima (art. 10 c/c art. 12); ii) a proibição da rescisão unilateral do contrato (art. 13, parágrafo único, inc. II); e iii) a submissão do reajuste anual das mensalidades à prévia aprovação da ANS, bem como a proibição do reajuste por faixa etária para os beneficiários idosos (Estatuto do Idoso, art. 15, § 3.°)4.

			O rigor e a rigidez do regime jurídico destinado à contratação individual e familiar contrastam, todavia, com a insuficiência da regulamentação dos planos coletivos, acerca dos quais a Lei dos Planos de Saúde é praticamente silente5.

			Isso porque, embora as normas que estabelecem a cobertura assistencial mínima se dirijam tanto para planos individuais, quanto aos coletivos, o mesmo não ocorre com a grande maioria das regras protetivas estabelecidas pela Lei 9.656/1998, tais como a vedação da rescisão unilateral do contrato e a exigência de submissão do reajuste anual à prévia aprovação da ANS.

			Com isso, os planos coletivos, além do reajuste financeiro e por mudança de faixa etária do beneficiário, ainda estão sujeitos ao chamado “reajustes por sinistralidade”, o qual consiste em uma fórmula comumente prevista no contrato para calcular um índice de reajuste a ser aplicado caso a despesa anual que a operadora teve com aquele grupo de beneficiários ultrapasse um determinado percentual da receita do mesmo período.

			O percentual máximo de sinistralidade, também conhecido como break 
even point ou ponto de equilíbrio, deve estar previsto em contrato e é geralmente fixado pelas operadoras em 70% (setenta por cento) do valor 
da receita.

			Dessa forma, as operadoras podem reajustar os contratos coletivos, em percentual ilimitado, para manter as despesas desses contratos abaixo do break even point, garantindo uma razoável margem de lucro e eliminando 
o fator risco de sua atividade.

			Além disso, diferente dos contratos individuais e familiares, os planos coletivos podem ser rescindidos imotivadamente pela operadora de plano de saúde, desde que a contratante (pessoa jurídica estipulante do contrato), seja comunicada com sessenta dias de antecedência. (Art. 17, parágrafo único, ANS – RN 195).

			Assim, para escapar da regulamentação mais rigorosa, os planos de saúde coletivos tornaram-se prioridade das operadoras e seguradoras, tanto que muitas dessas empresas, há muito, já não comercializam mais planos familiares e individuais6.

			De 2000 a 2016, o número de beneficiários dos planos coletivos foi o que mais cresceu, com aumento mais acentuado na modalidade coletivo empresarial. A quantidade de beneficiários dos contratos coletivos passou de 10,8 milhões (ANS, 2007), para 38,7 milhões (ANS, 2016a), o que representa um aumento de 258%, enquanto os planos individuais e familiares, no mesmo período, passaram de 5,5 milhões para 9,4 milhões, um crescimento de 70,9%.

			O aumento significativo de beneficiários de planos de assistência médico-hospitalar nos últimos dez anos, com a maior concentração nos planos coletivos, atribui grande relevância social e para o sistema de saúde brasileiro, desta modalidade de contrato de planos de saúde.

			O crescimento do mercado de planos coletivos vem sendo acompanhado de inúmeros problemas e controvérsias geradas por práticas abusivas das operadoras e por lacunas da regulamentação, o que tem levado ao aumento da judicialização neste campo, objeto deste livro.

			

			
				
					1	PAIM, Jairnilson et al. The Brazilian health system: history, advances, and challenges, 2011.

				

				
					2	Informações disponíveis em http://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-e-indicadores-do-setor/sala-de-situacao. Acessado em 29/07/2019.

				

				
					3	O órgão regulador (ANS) adota as seguintes classificações para diferenciar a forma de contratação: Contrato individual ou familiar: plano de saúde contratado diretamente pela pessoa física com a operadora de plano de saúde, sem a presença de intermediários, para si (contrato individual) ou para si e seus dependentes (contrato familiar).

						Contrato coletivo: plano de saúde contratado por uma pessoa jurídica. Essa pessoa jurídica é a que figura formalmente como contratante da operadora de plano de saúde, representando os usuários. Podem ser contratos coletivos empresariais – pessoa jurídica intermediária é o empregador, que contrata plano de saúde para seus empregados – ou contratos coletivos por adesão – pessoa jurídica intermediária é sindicato ou associação, que realiza a contratação do plano de saúde em benefício de seus afiliados.

				

				
					4	PATULLO, Marcos Paulo Falcone et al. O problema do reajuste por sinistralidade nos planos de saúde empresariais, 2014.

				

				
					5	PATULLO, op cit.

				

				
					6	PATULLO, op cit.

				

			

		


		
			Capítulo 1

			SOBRE O PROJETO DE PESQUISA

			1.1	A origem deste estudo

			Opresente estudo foi extraído da dissertação de mestrado defendida pelo autor no Departamento de Medicina Preventiva da Faculdade de Medicina da USP, em 2017, e desenvolvida a partir da pesquisa “Judicialização na Saúde Suplementar”, nos anos de 2015 e 2016.

			Coordenado e orientado pelo Prof. Dr. Mário César Scheffer, o estudo consiste em um levantamento de bibliografia e de legislação, bem como da análise de decisões judiciais, que utilizou a base pública on line de decisões do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

			O levantamento bibliográfico considerou os seguintes eixos: 1) Judicialização e saúde suplementar; 2) Judicialização da saúde (linhas gerais e principais questões hoje tratadas); e 3) Planos de saúde e seguros de saúde em geral.

			A pesquisa das decisões judiciais considerou a Comarca de São Paulo, pois trata-se da Capital do Estado que concentra a maior taxa de cobertura de saúde suplementar: 44,4% da população do Estado estão vinculados a planos e seguros de saúde e 58% da população da Capital possuem cobertura assistencial da saúde suplementar1.

			O estudo foi feito no Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (TJSP). escolha do Tribunal de Justiça se deve ao fato de ser a instância competente para julgar, em segundo grau, os recursos das ações judiciais envolvendo planos e seguros de saúde. Além disso, o TJSP disponibiliza, publicamente e em meio informatizado, toda a sua jurisprudência acumulada sobre o assunto.

			Foram levantadas as decisões de mérito proferidas em segunda instância, no TJSP. As decisões liminares e/ou de tutela antecipada, concedidas em julgamento preliminar, não foram objeto do estudo, tendo em vista seu caráter provisório. Os acórdãos, redigidos, datados e assinados pelos juízes, contêm o resumo da ação e, após lavrados, suas conclusões são publicadas na Internet, no site oficial do TJSP. 

			Em relação ao recorte temporal, optou-se pelos anos de 2013 e 2014, os dois anos anteriores ao início do estudo, para que a pesquisa espelhasse os conflitos atuais entre os consumidores e as operadoras de planos de saúde, além de permitir a avaliação de eventuais reflexos das Resoluções Normativas expedidas pela ANS sobre as decisões judiciais.

			A pesquisa localizou, então, 4.259 decisões judiciais:

			Cenário de Pesquisa

			
				
					
					
				
				
					
							
							Ano

						
							
							Pesquisa com filtros classe e assunto + palavras 
+ comarca de São Paulo2

						
					

					
							
							2013

						
							
							2.207 (12 embargos)

						
					

					
							
							2014

						
							
							2.084 (20 embargos)

						
					

					
							
							TOTAL

						
							
							4.291 (32 embargos)

						
					

					
							
							Total de decisões 
a analisar3

						
							
							4.259

						
					

				
			

			Como já mencionado, a modalidade coletiva de contratação de planos de saúde possui grande relevância na saúde suplementar, e, por tal razão, escolhemos abordar as demandas judiciais envolvendo planos de saúde coletivos, identificando os conflitos próprios dessa espécie de contrato.

			Foi elaborado um questionário estruturado para sistematizar a análise e a coleta de dados decorrentes da análise dos acórdãos selecionados. 

			O grupo de pesquisa, então, efetuou a leitura de todos os acórdãos, preenchendo ao final o questionário.  No decorrer das leituras, foi possível 
verificar que, em alguns casos, o sistema do Tribunal de Justiça catalogou erroneamente decisões que não correspondiam ao escopo da pesquisa. Feitos os devidos expurgos, 4.068 acórdãos analisados fazem parte da montagem de complexo banco de dados, do qual constam milhares de informações sobre a judicialização dos planos e seguros de saúde coletivos.

			1.2	Justificativa

			A criação da ANS se deu por meio da Lei 9.961 de 28 de janeiro de 2000, a qual estabelece, como uma das finalidades institucionais daquela Agência, “promover a defesa do interesse público na assistência suplementar à saúde, regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto às suas relações com prestadores e consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das ações de saúde no País” (Art. 3º). Ademais, em seu artigo 4º, a mencionada Lei institui diversas atribuições à ANS, dentre elas a de fiscalizar a atuação das operadoras de planos de saúde e punir eventuais descumprimentos à Lei 9.656/98 e à regulamentação em vigor, além de visar a eficácia da proteção e defesa do consumidor de serviços privados de assistência à saúde.   

			As regulamentações expedidas pela ANS, desde então, “têm tentado conciliar as práticas do mercado privado de seguros com as demandas sociais de justiça e maior equidade no acesso aos serviços de saúde e incluem normatizações de três tipos: proibição ou restrição de exclusões, proibição ou restrição da vinculação dos preços às condições de saúde, idade, sexo etc.; e obrigatoriedade de cobertura para determinados serviços ou benefícios” (Alves et al, 2009).

			Percebe-se, no entanto, crescente demanda ao Poder Judiciário para resolução de conflitos envolvendo consumidores e operadoras de planos de saúde. Esse aumento da judicialização tem mobilizado pesquisadores, gestores, técnicos, juristas, membros do Poder Judiciário e do Ministério Público.

			O estudo da judicialização da saúde suplementar tem abordado prioritariamente as coberturas assistenciais (Scheffer, 2013; Oliveira, 2010; Pires et al, 
2008), o comportamento do Judiciário (Trettel, 2010; Souza et al, 2007) e o desequilíbrio econômico causado pela interferência do Poder Judiciário nas relações contratuais entre clientes e planos de saúde (Gonçalves et al, 2011; Cunha et al, 2013).

			Necessário, todavia, estudar o fenômeno das ações judiciais movidas contra planos e seguros de saúde discutindo aspectos específicos dos planos coletivos empresariais e por adesão, como forma de identificar as falhas e disfunções da regulamentação dos planos de assistência médica coletivos 
e trazer elementos para o aprimoramento da regulamentação e das práticas de um setor que assiste parcela expressiva da população.

			A ANS, na qualidade de Agência Reguladora do Setor da Saúde Suplementar, editou, a partir de 2009, diversas Resoluções Normativas visando regulamentar os Planos Coletivos e a atividade das Administradoras de Benefícios que atuam na modalidade “Coletivo por Adesão”. 

			Pode-se destacar quatro principais Resoluções Normativas editadas pela ANS após 2009, voltadas a regulamentar os planos coletivos e as atividades das administradoras de benefícios:

			Resoluções normativas referentes a planos coletivos – ANS

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Resolução Normativa 

						
							
							Publicação 
no D.O.U. 

						
							
							Assunto 

						
					

				
				
					
							
							RN 195

						
							
							15/07/2009

						
							
							Dispõe sobre a classificação e características dos planos privados de assistência à saúde, regulamenta 
a sua contratação, institui a orientação para contratação de planos privados de assistência à saúde e dá outras providências.

						
					

					
							
							RN 196

						
							
							15/07/2009

						
							
							Dispõe sobre a Administradora de Benefícios.

						
					

					
							
							RN 279

						
							
							25/11/2011

						
							
							Dispõe sobre a regulamentação dos artigos 30 e 31 da Lei nº 9.656, de 3 de junho de 1998, e revoga as Resoluções do CONSU nºs 20 e 21, de 7 de abril de 1999.

						
					

					
							
							RN 309

						
							
							25/10/2012

						
							
							Dispõe sobre o agrupamento de contratos coletivos de planos privados de assistência à saúde para fins de cálculo e aplicação de reajuste.
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