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Ac¢ao Civil Publica e os
Contratos de Saiade

André Luis Nicolitt ?
INTRODUCAO

Pretende o presente ensaio analisar a A¢ao Civil Pablica como ins-
trumento de revisao dos contratos de plano de satde.

E notério que a satide publica em nosso pats estd passando por enor-
me dificuldade, sendo sucateada a todo instante. Assim, plano de sadde
tornou-se regra cotidiana das relagoes.

O papel do Judicidrio nesse tipo de relagao com o consumidor, sem-
pre parte mais frigil, é proteger o interesse daqueles que nio encontram

saida diante dos abusos praticados pelas empresas.
Acao Civil Publica — Contornos Legais

A agao civil publica é o instrumento processual, previsto na Cons-
tituicao Federal brasileira e em leis infraconstitucionais, de que podem se
valer o Ministério Publico e outras entidades legitimadas para a defesa de
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Em outras palavras,
a a¢do civil pablica nao pode ser utilizada para a defesa de direitos e inte-
resses puramente privados e disponiveis.

Sua origem vem do modelo americano das chamadas class actions, de
forma que ela excepciona a origem do direito brasileiro, todo fundamenta-
do nas origens romano-germéanica.

O instituto, embora nio possa ser chamado de agao constitucional,

1 Juiz de Direito da 22 Vara Civel de Sao Gongalo.
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tem, segundo a doutrina, um “status constitucional”, j4 que a Constitui¢ao
coloca a sua propositura como fungao institucional do Ministério Publico
(art. 129, II e III da Constituicao Federal).

Disciplinada pela Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, a A¢ao Ci-
vil Puablica tem por objetivo reprimir ou mesmo prevenir danos ao meio
ambiente, ao consumidor, ao patriménio publico, aos bens e direitos
de valor artistico, estético, histérico e turistico, por infracao da ordem
econdmica e da economia popular, ou a ordem urbanistica, podendo ter
por objeto a condenagao em dinheiro ou o cumprimento de obrigagao

de fazer ou nao fazer.
Direito a Saiide como Direito Difuso

O termo difuso, hoje empregado de forma bastante cotidiana, e
porque nio dizé-lo, j4 do dominio publico, juridicamente nio foi criado
modernamente, visto que tem a sua origem na doutrina romana. Segundo
o ministro Mauricio Correia (RE 163.231-SP) “Vittorio Scialoja ja se re-
feria ao conceito de difuso, no século passado, a0 mencionar que ‘direitos
difusos, que nao se concentram no povo considerado como entidade, mas
que tém por préprio titular realmente cada um dos participantes da comu-
nidade”. (Procedura Civile Romana, Anonima Romana Editoriale, Roma
1932, pardgrafo 69, pag. 345)”.

Importa distinguir entre interesses difusos e interesses coletivos,
uma vez que sao distintos, embora possamos classificar ambos como de
cardter transindividual. Assim podemos conceituar como difuso o interesse
que abrange nimero indeterminado de pessoas unidas pelo mesmo fato,
enquanto que os interesses coletivos seriam aqueles pertencentes a grupos
ou categorias de pessoas determindveis, possuindo uma sé base juridica.

Outro aspecto relevante dos interesses difusos diz respeito a parcela
que cabe a cada um, uma vez que nao ¢ possivel também determinar tais
titulares aquele direito violado. Claudia Lima Marques (2006, p. 975) afir-
ma que “sao exemplos de direitos difusos o direito a satde” ... “sendo ca-

racterizado, igualmente, o direito ao meio ambiente sadio, previsto no art.
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225 da Constitui¢io da Republica”, com tais exemplos nio resta davida

sobre a natureza indivisivel e indeterminavel dos interesses difusos.
- Intervencao do Judicidrio nos Contratos de Plano de Saude

A Desembargadora Dra. Leticia Sardas, em seu brilhante trabalho:
“O Contrato no Novo Cédigo Civil Brasileiro. Aspectos Relevantes da
Interven¢io do Judicidrio ”? faz uma andlise importante acerca da inter-
vengao do Judicidrio nos planos de saide, motivo pelo qual trazemos a
colacio:
A par do texto legal inserido na legislagio especifica, a jurispru-
déncia brasileira tem desempenhado um relevante papel no com-
bate as clausulas abusivas em todo e qualquer tipo de relacio
Juridica e ndo somente naquelas tipicamente consumeristas.
Especificamente nas hipdteses dos planos privados que se propoem
a fornecer a protegdo da savide dos seus associados, a jurisprudén-
cia tem sido um importante alicerce na defesa dos direitos dos
consumidores.
Importante ressaltar que a conhecida faléncia dos servigos da saii-
de piiblica no Brasil, serviu de palco ao incremento dos planos
privados de saiide. Premido pela necessidade e sem os necessdrios e
imprescindiveis esclarecimentos, os consumidores aderem aos con-
tratos previamente preparados 40, quicd com cldusulas obscuras
ou até mesmo desprovidas de esclarecimentos e, no momento em
que buscam o servigo contratado 41, se deparam com as mais
estapafurdias desculpas das empresas.
Neste contexto, as decisoes proferidas pelos tribunais brasileiros
tém refletido a constante preocupagdo de garantir a concretizagio
dos contratos de seguro-saiide.

2 Sardas, Leticia, in “O Contrato no Novo Cédigo Civil Brasileiro. Aspectos Relevantes da Intervengao do Judici-
4rio”, disponivel em www.tj.7j.gov. br/institucionall...civillcontrato_novo_codigo.pdf.
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Através das reiteradas decisoes judiciais, tem se formado a consci-
éncia de que a prestagdo nos contratos de assisténcia médica ou de
seguro-sailde, quando necessdria, deve ser prestada com a devida
qualidade, com a devida adequacio de forma que o servigo 0b-
jeto do contrato que uniu o consumidor o fornecedor do servigo,
possa atingir os fins que razoavelmente dele se espera.

Em recente palestra que proferimos no “Semindrio sobre Clausu-
las Limitativas e Excludentes nos contratos de Plano de Saiide”,
realizado em Salvador, na Bahia, tivemos oportunidade de afir-
mar que o estudo e a aplicacio das clausulas limitativas ou de
exclusdo da responsabilidade pela prestagdo de saide tém sido um
dos grandes embates entre o Poder Judicidrio — que tem sido cada
vez mais chamado a assegurar os mais variados direitos — e os
planos de saride, que tomaram para si o risco de preservar vidas,
num papel de coadjuvante do Poder Piblico.

Vivemos em wm momento de mudangas, numa crise em que os
antigos paradigmas civilistas, fundados no principio da autono-
mia da vontade jd nio mais resolvem as questées cotidianas.

O Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe novos ventos. Estes
ventos sopraram direitos mais racionais. Sopraram direitos mais
éticos. Sopraram direitos fundados, basicamente, na boa-fé.

O mundo pds-industrial se humanizou. As relagoes contratuais
Modernas tém caracteristicas especiais. Da acumulagdo dos bens
materiais, passamos para wma outra fase, a da acumulagio dos
bens imateriais.

Os contratos de dar, corriqueiros no século passado, jdi nio resol-
vem os anseios das civilizacoes modernas, interessadas nos contra-
tos de fazer, nos contratos de prestagdio de servigos.

A Revista VEJA, recentemente destacou em matéria de capa o de-
nominado “sonho da classe média”. O chamado da capa mostra,

exatamente, essa mudanca conceitual dos contratos modernos, ao
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afirmar que a classe média nio tem mais como sonho principal a
aquisi¢do da casa prpria.

O sonho da classe média estd, atualmente, fundado na aquisi¢io
de bens e direitos imateriais. A classe média quer planos de satide,
prioriza a educagdo, preocupa-se com a previdéncia privada.

A questio que se coloca com prioridade é encontrar solucées para
os modernos contratos de prestagdo de servigos, que envolvem obri-
gagoes de fazer continuas e de longa duragdo, envolvendo o bem
maior protegido constitucionalmente, que é a sailde ¢ a vida.

Os profissionais do Direito foram acostumados a analisar con-
tratos comutativos. Os modernos contratos de plano de saiide
sdo contratos aleatdrios, em que a contraprestacio principal do
Jfornecedor de servigos de saiide depende da ocorréncia de evento
Sfuturo e incerto, que é a doenga do consumidor/cliente ou de seus
dependentes.

Corroborando o exposto pela Desembargadora, colaciono recente

decisio de nosso Tribunal:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. DE-
FERIMENTO DE TUTELA ANTECIPADA. DETERMINACAO DE
COBERTURA TOTAL PARA TRATAMENTO QUIMIOTERAPICO
AOS PACIENTES COM CANCER, INCLUSIVE COM A COBER-
TURA DE MEDICAMENTOS ADMINISTRADOS NO AMBIENTE
DOMICILIAR. INTEMPESTIVIDADE DO RECURSO INTERPOS-
TO. ARTIGOS 506 E 522 DO CPC. O prazo para a interposi¢io do
Agravo de Instrumento inicia-se da data em que foi efetivada a intimagao
por meio do OJA, e nio da juntada do mandado aos autos, conforme pre-

vé o artigo 506 do CPC. Nao conhecimento do recurso, ante a flagrante
intempestividade.” (Des. DES. CLAUDIO DE MELLO TAVARES. DE-
CIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL. 0010616-83.2010.8.19.0000)
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Legitimidade das Associa¢oes de Direito do Consumidor e do
Ministério Pablico para Propor A¢ao Civil Piablica

Quando falamos em a¢ao coletiva, temos que entender um pouco de
legitimacgdo para saber quem ird ficar no pélo passivo, no polo ativo, ou,
na verdade, quem poderd figurar no processo, ser parte legitima da agio.

Quando pensamos em legitimidade pensamos em legitimagao. Te-
mos a legitimagio extraordindria e a legitimagao ordindria. Nas a¢oes cole-
tivas temos as legitimagc’)es extraordindrias, pois o legitimado nao ajuiza a
acao em nome préprio.

A legitimagao ordindria é a forma cldssica de defesa dos interesses em
juizo. Se d4 basicamente pela pessoa atingida de alguma forma. Ou seja,
por aquele cujo direito material é violado. Analisamos a titularidade do
direito material num coléquio: se alguém pegou cancer bucal por conta do
vicio em cigarro e desejar propor uma agao em face da Souza Cruz, a pes-
soa ¢ a legitimada ordindria, pois ela é a prépria titular do direito violado,
no caso, a saude.

Legitimagao extraordindria é a forma anoémala de defesa de interes-
ses em juizo. Defesa se d4 por parte de quem nao ¢ titular de direito ma-
terial. O normal é que o titular do direito material defenda seus interesses
em juizo. O que distorce essa realidade é o ingresso de alguém em juizo
defendendo direito material alheio. Dai temos a legitima¢ao anémala ou
extraordindria. Por que extraordindria? Porque dependera de lei para exis-
tir, de expressa disposi¢do legal.

Essa legitimagﬁo é excepcional, e constitui uma excegao a regra, em
que pese as agdes coletivas se transformarem na prépria regra, porque o
individuo nio pode ajuizar uma agdo coletiva; agio coletiva em sentido
lato, de modo que s6 quem ajuizard a agao coletiva serio terceiros, buscan-
do defender interesses desses individuos. Que terceiros? Os legitimados:
Ministério Pablico, os entes politicos, entidades e érgaos da Administragao
Direta e Indireta, e associagdes que tenham pertinéncia temdtica, observa-
dos os demais requisitos. Entao a regra ¢ a anomalia.

Teremos também a necessidade de disposi¢ao legal. E ocorre nao
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somente para buscar a reparagao do dano, mas para garantir a efetividade
da satisfatividade por conta do direito violado. A parte defende em nome
préprio interesse alheio nas ag¢oes civis pablicas e agdes coletivas, e legiti-

macio se dd em nome da efetividade da defesa do interesse violado.
Tém legitimidade ativa nas acées civis publicas, portanto:

1. O Ministério Publico;

2. A Defensoria Publica;

3. Os entes federativos;

4. As autarquias;

5. As empresas publicas;

6. As fundacoes publicas;

7. As sociedades de economia mista;

8. As associagdes constituidas hd pelo menos um ano e

que tenham fins especificos.

Com advento do Cédigo de Defesa do Consumidor tivemos uma
pequena mudanga na Lei de Agao Civil Pablica em relagio a legitimidade.
Isso quer dizer que o CDC passou a autorizar que entes ligados ao siste-
ma nacional de defesa do consumidor pudesse, também, ter legitimidade
para o ajuizamento das agdes coletivas. H4 o Departamento de Protegao
e Defesa do Consumidor — DPDC e a Fundacao de Protecao e Defesa do
Consumidor — Procon. Aquele é do Ministério da Justiga, esta é fundagao
publica, conhecidos como Procons estaduais. Pouco importa a natureza
desses 6rgaos. O que importa é que esses entes tém legitimidade para pro-
por agdes coletivas, inclusive os Procons municipais.

Conclusao
Nesse processo permanente de judicializagao das relagoes sociais, a
Agao Civil Pdblica afigura-se importante instrumento de tutela coletiva e
de direitos difusos, que mostra-se adequada no 4mbito dos contratos de

plano de satde, a fim de garantir acesso a justica e celeridade. &



