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EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA VARA CIVEL DA
CIRCUNSCRIGCAO JUDICIARIA DE BRASILIA — DF.

“Pouca saude e muita sativa os males do Brasil sdo.”

Macunaima (Mario de Andrade)

O MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS, no uso de suas atribuicdes legais, por intermédio da 1.2 Promotoria de
Justica de Defesa do Consumidor, com fundamento nos artigos 5.°, XXXIlI, 127, 129,
lll, e 170, V, da Constituicdo Federal, na Lei 7.347/85 (Lei da Acao Civil Publica), na
Lei 8.078/1990 (Cdédigo de Defesa do Consumidor), na Lei n.° 8.080/1990 e na
legislagdo complementar de defesa do consumidor e da saude, vem a honrada

presenca de Vossa Exceléncia propor
ACAO CIVIL PUBLICA com pedido de LIMINAR contra

AMIL — Assisténcia Médica Internacional Ltda., inscrita no
CNPJ/MF sob o n°® 29.309.127/0094-78, localizada no SCS, Qd. 06, Ed. Bandeirantes
5° andar, Brasilia - DF, que podera ser citada na pessoa de seus representantes

legais, por Carta com aviso de recebimento.
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) DOS FATOS

Foi instaurado Procedimento Interno nesta Promotoria de
Justica visando apuragao de eventuais praticas abusivas praticadas pela ré AMIL no
que concerne a negativa de cobertura de custos na internacdo hospitalar derivada no
sistema domiciliar (home care). Segundo a representacao, a ré AMIL para conceder a
cobertura da internagdo domiciliar fixa como limite temporal o prazo de 30 (trinta) dias
ao beneficiario de plano de saude coletivo, sob a alegagcdo de que os beneficios sao
oferecidos em carater extracontratual e opcional.

A 12 PRODECON requisitou informagdes da AMIL em sede de
investigacdo preliminar, confirmando a ré que somente concede a cobertura de
despesas sob o regime de internagdo domiciliar, condicionando ao prazo de 30 (trinta)
dias para o beneficio, bem como pode retirar a cobertura por decisdo administrativa.
Em sua defesa, a ré AMIL sustenta que a Lei 9.656/98 n&o prevé a cobertura do
atendimento e internacdo domiciliar (home care) e sem clausula contratual especifica
o faz por mera liberalidade e por prazo determinado.

Por entender que a conduta da ré € abusiva, a 12 PRODECON
realizou audiéncia publica no intuito de buscar resolugdo extrajudicial ao
desatendimento da cobertura, mas sem sucesso. Com efeito, a ré AMIL manteve seu
posicionamento, no qual sustenta que opta por resolver “caso a caso” os pedidos de
regime de internagdo domiciliar. Deste modo, sem a possibilidade de cumprimento
espontaneo da obrigacao legal da ré AMIL, ndo resta outra solugdo sendo buscar
socorro via judicial para salvaguardar o direito basico dos consumidores lesados, por
via da acgao civil publica.

Cabe destacar, em resumo, que o sistema de internacao

domiciliar, a modalidade de Home Care assim foi descrita em julgado, verbis

O servico de Home Care é um tratamento semelhante ao dado em
um hospital. Com efeito, trata-se do recebimento domiciliar de todos
0s cuidados necessarios a recuperacao do paciente, através de uma
equipe qualificada. A internacdo domiciliar é, pois, uma forma de

diminuir os custos, substancialmente menores em relacdo aqueles
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com que o agravado arcaria em caso de internagcdo hospitalar,
sendo efetivamente mais vantajosa. Ademais, se o objetivo da
internacdo € a melhor recuperagao ou as melhores condigcbes ao
paciente, havendo indicagdo médica de que a domiciliar e a mais

adequada, esta deve ser deferida.’

1) DO INTERESSE E LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO

A Constituicdo Federal, no artigo 129, inciso lll, definiu ser
funcao institucional do Ministério Publico promover a agao civil publica para a protecao
dos interesses difusos e coletivos. A Lei Complementar N°. 75/93, em seu art. 6°,
dispdée competir ao Ministério Publico a defesa dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, destacando-se a protecdo ao consumidor. E a Ac¢ao Civil Publica,
especie de tutela coletiva, € o instrumento processual, por exceléncia, para inibir a
ocorréncia ou tutelar os danos causados aos consumidores.

As disposi¢cdes constitucionais e legais sao incisivas e
induvidosas a respeito das atribuicbes institucionais do Ministério Publico na defesa
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. No entanto, a experiéncia
da Promotoria de Justica de Defesa do Consumidor revela que as empresas, ao serem
demandadas judicialmente, concentram seus esforgcos em questdes processuais,
sobretudo no tocante a legitimidade para a propositura da agao civil publica, até
porque nao encontram amparo no direito material para legitimar a conduta
questionada judicialmente.

O tema se encontra praticamente pacificado, notadamente em
decorréncia dos recentes pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica.

Confira-se ementa de decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordinario N. 163.231-3, de 26/02/1997, Rel. Min. Mauricio

' TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Agravo de instrumento n°
70032486862. Agravante: Noraci Barth Ckless; Agravado: Cabergs — Caixa de Assisténcia dos
empregados do Banrisul. Rel. Des. GELSON ROLIM STOCKER. Julgado em 30 de setembro de
2009. DISPONIBIL NE 0842 DJ 4191 06/10/09, PUBLIC CONSIDERADA EM 07/10/09-23.
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Corréa: Lei Complementar N. 75/93, em seu art. 6°, dispde competir ao Ministério
Publico a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis, destacando-se a
protegcao ao consumidor.

E a Acgao Civil Publica, espécie de tutela coletiva, é o
instrumento processual, por exceléncia, para inibir a ocorréncia ou tutelar os danos
causados aos consumidores.

As disposi¢cbes constitucionais e legais sao incisivas e
induvidosas a respeito das atribuicdes institucionais do Ministério Publico na defesa
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

No entanto, a experiéncia da Promotoria de Justica de Defesa
do Consumidor revela que as empresas, ao serem demandadas judicialmente,
concentram seus esforcos em questdes processuais, sobretudo no tocante a
legitimidade para a propositura da agao civil publica, até porque ndo encontram
amparo no direito material para legitimar a conduta questionada judicialmente.

O tema encontra-se praticamente pacificado, notadamente em
decorréncia dos recentes pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica. Confira-se ementa de decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordinario N. 163.231-3, de 26/02/1997, Rel. Min. Mauricio

Corréa:

‘A Constituicdo Federal confere relevo ao Ministério Publico como
instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (CF, art. 127). 2. Por isso
mesmo detém o Ministério Publico capacidade postulatéria, ndo s para a
abertura do inquérito civil, da agdo penal publica e da agéo civil publica para
a protegéo do patriménio publico e social, do meio ambiente, mas também
de outros interesses difusos e coletivos (CF, art. 129, | e Ill). 3. Interesses
difusos sdo aqueles que abrangem numero indeterminado de pessoas
unidas pelas mesmas circunstancias de fato e coletivos aqueles
pertencentes a grupos, categorias ou classes de pessoas determinaveis,

ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base. 3.1 -
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A indeterminidade é a caracteristica fundamental dos interesses difusos e a
determinidade a daqueles interesses que envolvem os coletivos. 4. Direitos ou
interesses homogéneos sdo os que tem a mesma origem comum (art. 81, lll,
da Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990), constituindo-se em subespécie
de direitos coletivos; 4.1 Quer se afirme interesses coletivos ou
particularmente interesses homogéneos, stricto sensu, ambos estao cingidos
a uma mesma base juridica, sendo coletivos, explicitamente dizendo, porque
séo relativos a grupos, categorias ou classes de pessoas, que conquanto
digam respeito as pessoas isoladamente, ndo se classificam como direitos
individuais para o fim de ser vedada a sua defesa em agdo civil publica,
porque sua concepgdo finalistica destina-se a protecdo desses grupos,

categorias ou classe de pessoas (...)".

De outro lado, apenas ilustrativamente, cite-se decisao recente

proferida pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial N.
2002/0027931-1/PR, de 15/04/2003, Rel?. Min. Laurita Vaz:

“A acdo civil publica nasceu como instrumento processual adequado para
coibir danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, atendendo, assim aos
interesses coletivos da sociedade. O campo de aplicacdo da acédo civil
publica foi alargado por legislagbes posteriores, especialmente pelo Codigo
de Defesa do Consumidor, para abranger quaisquer interesses coletivos e

difusos, bem como os individuais homogéneos (...)”

Na realidade, a legitimidade do Ministério Publico se funda em

verdadeiro dever constitucional e institucional na protecdo de tais interesses (CF,
artigo 129, lll e Lei Complementar 75/93, artigo 6°).

lll)DO DIREITO

Cabe destacar, de imediato, a incidéncia do Coédigo de Defesa

do Consumidor (Lei 8.078/90) a hipdtese em causa. O contrato efetuado pela ré
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configura relacédo de consumo, em face da subsunc¢do aos conceitos de consumidor,
fornecedor e servigos constantes nos artigos 2° e 3° da Lei 8.078/90.2

Nao ha a menor duvida de a lei protetiva do consumidor,
dando vida a dispositivos da Constituicido Federal, em especial os principios
insculpidos nos artigos 5. °, XXXII, e 170, V, desde logo permitem extrair da conduta
da ré AMIL em violagdo grave ao sistema juridico brasileiro, notadamente a funcao
social dos contratos e a fungdo social do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Com
efeito, as normas imperativas do CDC nao devem ser descumpridas e sua funcao é a
de proteger o consumidor, parte fraca nas relagdes consumeristas.

Os consumidores sao identificados como destinatarios de
tratamento diferenciado pela propria constituicdo (CF, artigo 5°, inciso XXXII). Disso
decorre a hierarquia do Cédigo de Defesa do Consumidor em face das demais normas
aplicaveis aos contratos de consumo. O art. 4° do CDC fixou as diretrizes da Politica
Nacional do Consumidor, e, em especial, cuidou de ressaltar em seus incisos | e Ill: a
importancia do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo; a harmonizagao dos interesses dos participantes das relacbes de consumo
e compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais
se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicao Federal).

A palavra saude’® se origina do latim salute que significa
salvagcdo, conservagcdo da vida, cura, bem-estar’ e, preservando este sentido, a
Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 6°, caput, ser a saude um direito de
todos e uma das finalidades do Estado. Pode-se considerar assim, o direito a saude o
direito humano e social mais importante, essencial e inafastavel, uma vez que
intimamente ligado ao direito a vida e que resulta na imediata consequéncia da
consagragdo da dignidade da pessoa humana. Nesse diapasdo, a saude é direito

indisponivel.

2 Assim, conforme remansosa jurisprudéncia, v. por todos o Acérdao do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios. Apelagao Civel n° 2004011037814APC. Apelante: Cassi Caixa de Assisténcia
dos Funcionarios do Banco do Brasil; Apelado; Asia de Paiva Moraes. Relator: Des. DACIO VIEIRA.
Julgado em 04 de junho de 2008. Publicado no DJ as fls. 48/72, 14 ago. 2008.

3 ENCICLOPEDIA MIRADOR INTERNACIONAL, S&o Paulo: Enciclopédia Britannica do Brasil Publicages, 1975. v. 18. p. 10.271.
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Seguindo essa orientagdo, o ato de a ré limitar a internacao
(domiciliar) de seus segurados (e dependentes) é ato atentatério a dignidade da
pessoa humana. Efetivamente, o agir da ré causa graves constrangimentos fisicos e
emocionais, com violagao direta do sistema juridico, notadamente ao artigo 5°, inciso
XXXIl, da Constituicdo Federal. A negativa em oferecer ou continuar cobrindo os
gastos advindos com o sistema da internacédo domiciliar, fere de morte o sistema
protetivo previsto em nosso sistema juridico.

A Medicina domiciliar, do termo inglés Home Care tem o
objetivo de restaurar a saude do paciente sob indicagdo médica, humanizando-o e
evitando a possibilidade de infeccdo hospitalar, dentro de um atendimento
personalizado com a participagcdo de sua familia. Em outras palavras, uma
implementagdo ao tratamento nos casos em que nao for viavel a internacdo do
paciente em nosocdmio, mas este precisar de assisténcia médica integral e continua
no seu proprio domicilio.

E cedico que a melhora do paciente dentro de sua atmosfera
familiar proporciona um recuperagdo mais célere, uma vez que longe de infecgdes e
quadros depressivos, comuns em hospitalizagcbes longas. Ou seja, uma
desospitalizagado que evitara riscos adicionais a saude e possibilitara uma otimizagao
dos leitos, além de melhor proporcionar um atendimento das necessidades
terapéuticas do paciente.

Sobre o tema, a jurisprudéncia brasileira € remansosa no
reconhecimento da obrigagdo de custear o tratamento meédico recomendado em
sistema domiciliar. A propdsito, além de diversos julgados colhidos junto ao Tribunal
de Justica do Distrito Federal, conforme citado anteriormente, vejamos a ementa

abaixo transcrita, referente ao julgado do TJRS referido supra:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO MONOCRATICA.
SEGUROS. ACAO PELO RITO ORDINARIO. TRATAMENTO
DOMICILIAR. HOME CARE. POSSIBILIDADE. APLICACAO DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
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O servico de Home Care é um tratamento semelhante ao dado em
um hospital. Com efeito, trata-se do recebimento domiciliar de todos
os cuidados necessarios a recuperacao do paciente, através de uma
equipe qualificada. A internagdo domiciliar é, pois, uma forma de
diminuir os custos, substancialmente menores em relagdo aqueles
com que o agravado arcaria em caso de internagdo hospitalar,
sendo efetivamente mais vantajosa. Ademais, se o objetivo da
internagdo é a melhor recuperagdo ou as melhores condigcbes ao
paciente, havendo indicagdo médica de que a domiciliar é a mais
adequada, esta deve ser deferida. AGRAVO DE INSTRUMENTO
PROVIDO EM DECISAO MONOCRATICA. (Agravo de Instrumento
N° 70032486862, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Gelson Rolim Stocker, julgado em 30 de setembro de
2009).

A negativa da ré AMIL, quando baseia em infundadas
alegacdes de carater extracontratual e em sua mera discricionariedade (liberalidade),
com falso apoio na Lei 9656/ 98, por ndo estar expresso no texto legal “tratamento
domiciliar em substituicdo a internagcdo domiciliar’ n&o resiste ao confronto do sistema
juridico brasileiro. Efetivamente, a solugdo de justica que o caso requer impde ao
jurista (rectius, julgador) observar o ordenamento juridico vigente, valendo preciosa
licdo de Claudia Lima Marques, pois “é possivel explicar o direito do consumidor
também apenas pela evolugao e relativizacdo dos dogmas do préprio direito privado,
tais como a autonomia da vontade, o contrato, os poderes do crédito e o pacta sunt
servanda. “

Com efeito, a emérita professora explica que o modelo de
direito privado brasileiro € sui generis, reconstruido pela Constituicdo de 1988, é
semelhante a um edificio. Enquanto o Cdadigo Civil € a base e o centro, no qual os
iguais trafegam pelas areas comuns, o CDC & um local especial, s6 para privilegiados,

como o apartamento de cobertura. Assim, a causa de pedir impde a prevaléncia das

4 Manual de Direito do Consumidor. Antdnio Herman V. Benjamin, Claudia Lima Marques, Leonardo

Roscoe Bessa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 30.
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normas protetivas do CDC, com a convergéncia e atuagéo subsidiaria de principios do
Cddigo Civil, a exemplo da boa-fé, do combate ao abuso, a lesdo enorme, a
onerosidade excessiva etc.

Nao obstante a alegacao da ré, a bem da verdade, é preciso
observar detidamente a natureza da relagcdo contratual existente entre o plano de
saude privado e o consumidor, com prevaléncia das normas protetivas do CDC em
detrimento de clausula que possa revelar abusividade, quando mal interpretada ou
redigida de forma defeituosa.

Logo, ha que atentar que o sistema determina, em primeiro
plano, ao intérprete buscar sempre a solucdo mais favoravel ao consumidor. Com
efeito, € a dicgao clara do art. 47 do CDC. Desse modo, a alegacado de auséncia de
regramento especifico ou de clausula contratual expressa quanto a cobertura
(abrangéncia) do sistema de internagdo domiciliar (home care) para negar
atendimento, configura abusividade. Sem sombra de duvida, o agir da empresa ré, no
trato sucessivo do contrato cativo desvia da finalidade econdbmico-social ou causa-
funcdo do contrato de prestacido de servicos na area securitaria da saude. Nada mais,
nada menos do que o de garantir o direito fundamental a saude e a vida.

O tratamento médico e a cobertura hospitalar, aqui
questionando a extens&o no sistema de home care, visa preciupamente em atender a
um dos objetivos do contrato, qual seja, o restabelecimento adequado do paciente, o
que restaria prejudicado com a limitagcdo da internacéo pelo prazo de 30 (trinta) e
operada por mera liberalidade da AMIL. Alias, o consumidor é obrigado a assinar um
termo de ciéncia, em que consta, exatamente a seguinte disposigao:

“Tenho pleno conhecimento de que o paciente podera ser

desvinculado a qualquer momento, mediante notificagcdo por

escrito de minha parte ou por decisao administrativa da

Amil.” [grifei]

A conduta da ré é ainda mais reprovavel a medida em que
desatende a politica de melhoria dos servigcos que pretende realizar, qual seja, o

servigo de assisténcia a saude (art. 1°, da Lei 9.656, de 3 de junho de 1998). Também
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importa dizer que a limitacdo de cobertura de tratamento no home care ao seu
exclusivo alvedrio pde seus consumidores em desvantagem exagerada. Nao fosse
suficiente, importa dizer também que a conduta, operada no plano da execug¢ao do
contrato, fere o principio da boa-fé objetiva, gerando fator de prejudicialidade ao

equilibrio contratual, desatendo ao que dispde o artigo 47 e 51, IV da Lei de Consumo:

“ Art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de mameira mais

favoravel ao consumidor.

(...)
Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais

relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

IV — estabelecem obrigagbes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou Sseja,

incompativeis com a boa-fé ou a equidade” (g.n)

A ré ndo age com a boa-fé que deve presidir as relagdes
contratuais. Nesse sentido, é oportuna a ligdo de Claudia Lima Marques, em artigo
constante da Revista de Direito do Consumidor n°® 20, pag 74, ao dizer que boa fé
“significa aqui um nivel minimo e objetivo de cuidados, de respeito e de tratamento leal
com a pessoa do parceiro contratual e seus dependentes.”

Ora, nao é preciso nenhum esforgco para compreender que a
forma conferida a AMIL na execugdo de seus contratos desatende justamente o
cuidado, o respeito e a lealdade que deve pautar com seus usuarios (consumidores).

Pelo dever anexo de boa-fé, o fornecedor deve pautar-se
objetivamente por critérios de respeito, cuidado, alerta e lealdade, atuando de modo a
corresponder as legitimas expectativas do futuro adquirente. O contrato estabelecido
pela ré serviu apenas como sintese de interesses individuais € ndo como instrumento
de cooperagao entre as partes, frustrando as legitimas expectativas do consumidor e
deixando-o em iminente desamparo.

A interrupgao ao tratamento domiciliar, por ato unilateral da ré,

antes da recomendacdo médica ou da completa recuperacdo do paciente,
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independente de quaisquer alegacdes ou hipétese, significa negar a prépria esséncia
da protecédo contratual, cuja finalidade preponderante é a saude. O agir da ré, com
efeito, restringe o préprio objeto da contratagao.

Ndo fosse assim, no caso de nao poder pleitear da
seguradora, que tem obrigacdo de prestar este servigo, para que se pagaria uma
contra-prestagao em dinheiro? Com base em que, alguém arcaria com custos mensais
por anos a fio, sem poder utilizar -se, num momento de tristeza e angustia em que foi
acometido por uma doenga grave?

Vé-se que trata de uma recusa injustificada e abusiva, que
coloca em risco a saude fisica e mental dos pacientes que necessitam deste
tratamento, configurando claramente um abuso de direito.

Como dito alhures, o contrato usual estabelecido entre a ré e
seus usuarios ndo contempla, de forma expressa, clausula de prestagao de servigcos
‘home care”, até porque, € modalidade de tratamento hospital em ambiente domiciliar.
Assim, o servigco de home care é aditado a ele, face a um novo acordo de vontades
firmado, qual seja, uma alta hospitalar, mas acompanhada de uma internagdo agora
no domicilio do paciente.

Embora usualmente o aditamento seja tdo-somente verbal,
este adendo deve ser interpretado de acordo com os principios modernos que regem
as relagbes consumeristas, principalmente o principio da boa-fé objetiva e
transparéncia.

A auséncia de boa-fé contratual e a intencao induvidosa da ré
de retirar os servicos contratados de forma unilateral e sem qualquer parametro
objetivo, buscando lucro desmedido sem qualquer contraprestagao; outra conclusao
nao se deduz sendo que o servico médico contratado somente podera ser retirado
quando comprovada a alteragédo das condi¢gbes de saude dos usuarios que estejam
utilizando referido servigo, ou seja, apenas quando a ré comprovadamente demonstrar
gue nao mais € necessario tal atendimento, face a melhora da saude, possibilitando,
assim, que os proprios familiares assumam os cuidados com o paciente, sem

necessidade constante de intervengao médica ou de enfermeira.
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Nao obstante, esta limitacdo imposta pelo plano de saude
encontra obice, de modo similar, no enunciado da Sumula 302 do colendo Superior
Tribunal de Justica, que dispbe que “é abusiva a clausula contratual que limita no
tempo a internagcdo do segurado”. E, sob este prisma, mister salientar que, ao
contrario do esposado pela seguradora, o home care nao se trata de mero
atendimento domiciliar, mas em verdade, uma internagao, s6 que em local diverso do
nosocoémio.

Ora, tal atendimento nada mais € do que uma extensao da
internacao hospitalar; uma determinagédo médica apontada pelo médico cooperado da
ré, como medida alternativa para a preservagado do paciente. Nao se trata, por obvio,
de mero capricho, comodidade, vontade do doente ou de alta do tratamento, até
porque a opinido sobre a conveniéncia de alta é do médico ligado a seguradora.

Por oportuno, nas praticas do Sistema Unico de Saude, foi
editada a Lei 10.424/2002, complementando a Lei 8080/1990, rege no art. 19-1, § 3°,
que “o atendimento e a internacdo domiciliares sé poderdo ser realizadas por
indicacdo médica, com expressa concordancia do paciente e de sua familia.” Assim, a
pratica do home care esta inserida no proprio sistema unico de saude, e ndo pode a
ré, a pretexto de inexisténcia de clausula contratual, negar a cobertura de seu
tratamento, sempre que houver recomendagcdo médica e concordancia do paciente e
sua familia.

Muito a propdsito, ainda de forma timida, a Agéncia Nacional
de Saude Suplementar, ao dispor sobre o assunto, editou a Resolugdo Normativa —
RN n° 211, de 11 de janeiro de 2010. Vale transcrever a regra:

“Art. 13 - Caso a operadora oferecga a internagao domiciliar em

substituicdo a internacdo hospitalar, com ou sem previsao

contratual, devera obedecer as exigéncias previstas nos
normativos vigentes da Agéncia Nacional de Vigilancia

Sanitaria — ANVISA e nas alineas “c”, “d” e “e” do inciso Il do

artigo 12 da Lei n® 9.656, de 1998.
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Paragrafo unico. Nos casos em que a assisténcia domiciliar

ndo se dé em substituicao a internagdao hospitalar, esta

devera obedecer a previsao contratual ou a negociagao entre
as partes.”

Destarte, a normatizacdo da ANS, a contrario sensu, desde
logo diz que o contrato ou a negociagao entre as partes, € a regra 0os casos em que
‘ndo se da em substituicdo a internacdo hospitalar”. Logo, se a internagdo domiciliar
decorre em substituicdo da internacdo hospitalar, o dever de cobertura é admitido
pelo regulamento da ANS.

Forgoso concluir que na légica da execugao de seus contratos,
a ré nao age de modo a resguardar a efetiva harmonia que deve prevalecer entre os
interesses dos contratantes nas relagdes de consumo. Vale-se de um comportamento
desprovido da probidade adequada.

Com relacdo ao tema que alude tal medida, s&o oportunos os

seguintes arestos:

"“DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. HOME
CARE. SEGURADA NECESSITADA DE ACOMPANHAMENTO
DOMICILIAR SINE DIE. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA.
DEFERIMENTO. Merece especial protegdo a saude, bem de extrema
relevancia a vida e a dignidade humana, assegurado constitucionalmente
como direito fundamental do homem. Quando alguém contrata com uma
prestadora de servigos de saude tem a expectativa de que, caso precise,
teré a assisténcia necesséria para o tratamento indicado pelo médico”. (AGI
2009.00.2.001957-5, Relator Waldir Lebncio C. Lopes Junior, 2% Turma
Civel, julgado em 15.04.2009, DJ 04.05.20009).

APELACAO CIVEL. SEGUROS. HOME CARE.FONOTERAPIA.
DESPESAS COM ENFERMAGEM 24 HORAS, MEDICAMENTOS E
MATERIAIS DE HIGIENE. Em apresentando a autora quadro clinico grave,
que depende de cuidados especiais durante 24 horas, com indicagdo de
internacdo domiciliar, a fim de ser evitadas novas internac¢ées, é dever da

apelante suportar todos os gastos inerentes a implementacdo do
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tratamento, pois ela substitui a internacdo hospitalar e,
consequentemente, diminui os custos da operadora do plano de
saude. Verba honoraria reduzida, em atendimento aos ditames do artigo
20, § 3° do CPC, facultada a compensacéo, ainda que a apelada goze do
beneficio da AJG. Sumula 306 do STJ. Apelo provido em parte. Por maioria.
(Apelagdo Civel n° 70026731448, Quinta Cédmara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Romeu Marques Ribeiro Filho, Julgado em 10/12/2008)

Destaquei.

Por todo o exposto, apesar das alegacdes da ré, que nao tem
obrigagdo de arcar com tais custos, ndo se olvide que, a contratacdo de plano de
saude visa garantir contra os efeitos nefastos e riscos em um determinado momento

da vida do cliente, qual seja, uma doencga grave, uma consulta, entre outros servigos.

4 - DOS PEDIDOS
4.1. DO PEDIDO DE INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Desde logo, tratando-se de relacdo de consumo, em que 0O
consumidor esta em nitida desvantagem, requer a inversdo do 6nus probatério, com
apoio no art. 6.°, inciso VI, do CDC.

Dada a verossimilhanca das alegag¢des expendidas ao longo
da inicial e em nossa manifestacdo, além da propria hipossuficiéncia dos
consumidores, cabendo a inversdo do 6nus probatorio.

Ao longo do arrazoado, restou demonstrado que a ré subverte
o sistema legal, pois preserva para si o poder de retirar de forma unilateral a prestagao
de um servigo quando oferecido aos seus usuarios, colocando em risco a saude e a

vida de indeterminado numero de pessoas.

4.2. DO EFEITO ERGA OMNES DA TUTELA JUDICIAL

Sem adentrar no campo politico da questao, o fato de que o
Governo brasileiro, tentando por um freio ao alcance das decisdes judiciais, acabou
mutilando a Lei da agao civil publica, a lei n 7.347/97, alterando o art. 16, com a

redacédo assim constante:
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Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites
da competéncia territorial do 6rgdo prolator, exceto se o pedido for
julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que
qualquer legitimado podera intentar outra ag¢do com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova. (Redagédo dada pela Lei n°
9.494, de 10.9.1997).

Nao obstante a alteracdo legislativa dizer respeito
expressamente a Lei n°® 7.347/85, o fato é de que muito cedo percebeu a doutrina de
que tal redacdo n&o poderia limitar os efeitos da coisa julgada na acéao civil publica
dizendo respeito as violagdes da ordem consumerista.

Nessa linha, entre varios outros autores, € o pensamento, com

argumentos irrefutaveis, de Ada Pellegrini Grinover:

“‘Em dltima andlise, é preciso verificar se a regra de competéncia
territorial, nacional ou regional do art. 93 do CDC é exclusiva dos
processo em defesa de interesse individuais homogéneos, ou se
também incide na tutela jurisdicional dos interesses difusos e
coletivos. Ja afirmamos nossa posicdo no sentido de que o art. 93
do CDC, embora inserido no capitulo atinente as “agbées coletiva em
defesa de interesses individuais homogéneos”, rege todo e qualquer
processo coletivo, estendendo-se as agcdes em defesa de interesses
difusos e coletivos. Nado ha como nao se utilizar, aqui, o método
integrativo, destinado ao preenchimento da lacuna da lei, tanto pela
interpretagdo extensiva (extensiva do significado da norma) como

pela analogia (extensiva da intengdo do legislador).

Ubi eadem ratio, ibi eadem juris dispositio. E a necesséria coeréncia
interna do sistema juridico que exige a formulacdo de regras
idénticas em que se verifica a identidade de razdo. Se o art. 93 do
CDC fosse aplicavel apenas aos interesses individuais homogéneos,
o0 resultado seria a regra da competéncia territorial de &mbito

nacional ou regional s6 para as agbes em defesa dos aludidos
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direitos, enquanto nos processos coletivos em defesa de interesses
difusos e coletivos ficaria vedada a competéncia nacional ou
regional. O absurdo do resultado dessa posi¢do é evidente, levando
a seu repudio pela razdo e pelo bom senso, para o resguardo e
coeréncia do ordenamento juridico. Mas ha mais: o indigitado
dispositivo da medida proviséria® tentou (sem éxito) limitar a
competéncia, mas em lugar algum aludiu ao objeto do processo.
Ora, o d&mbito da abrangéncia da coisa julgada é determinado pelo
pedido, e ndo pela competéncia. Esta nada mais é do que a relagédo
de adequacgdo entre o processo e o juiz, nenhuma influéncia tendo
sobre o0 objeto do processo. Se o pedido é amplo (de ambito
nacional) ndo sera por intermédio de tentativas de restrigbes da
competéncia que o mesmo podera ficar limitado. Em concluséo: a) o
art. 16 da LACP néo se aplica a coisa julgada nas acdes em defesa
de interesses difusos e coletivos, mas o acréscimo introduzido pela
medida provisoria é inoperante, porquanto é a propria lei especial
que amplia os limites da competéncia territorial, nos processos
coletivos, ao ambito nacional ou regional; c) de qualquer modo, o
que determina o dmbito de abrangéncia da coisa julgada é o pedido,
e ndo a competéncia. Esta nada mais é do que uma relagdo de
adequacdo entre o processo e o juiz. Sendo o pedido amplo (erga
omnes), o juiz competente o sera para julgar a respeito de todo o
objeto do processo; d) em conseqliéncia, a nova redagdo do
dispositivo ¢é totalmente ineficaz.” (Codigo de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, 72
edicdo, revista e ampliada, Sdo Paulo, Forense Universitaria,

2001, p. 850-851).

Com efeito, o CDC possui disciplina prépria, valendo lembrar
que as disposi¢des da Lei 7.347/85 (e suas alteragdes legislativas) incidem, apenas,

quando a legislagado consumerista nao tratar diretamente.

> A Lei 9.494/97, que alterou a redacdo do art. 16 da Lei 7.347/85, decorreu de transformacio de
medida provisoéria. Por essa razdo, os comentarios transcritos referem-se a “medida proviséria”.
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E nesse ponto, o CDC dispde, verbis

Art. 103. Nas agbes coletivas de que trata este codigo, a sentenga

fara coisa julgada:

(...)

Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso

Il do paragrafo unico do art. 81.

Ora, o ordenamento juridico brasileiro contém, muito
claramente, uma disciplina geral, a ser aplicada a tutela dos interesses relativos ao
meio ambiente, bens e direitos de valor artistico, estético e afins, infracdo a ordem
econdmica ou urbanistica e demais interesses difusos ou coletivos (Lei n°® 7.347/85,
art. 1° e seus incisos, excetuado o inciso IlI). Porém, ainda o sistema juridico prevé
disciplina especifica a tutela de direitos e interesses difusos e coletivos ligados a
relagdes de consumo.

E a regulacéo se da, com nitidez, pelos arts. 81 a 90 do CDC
e, subsidiariamente, pelos dispositivos da LACP, valendo destacar que ha, ainda, um
bem detalhado sistema de regulacao especifica na lei consumerista quanto a acao civil
publica, conforme as disposi¢cdes dos arts. 91 a 100 do CDC, aplicavel aos direitos
individuais homogéneos.

Ora, o dispositivo alterado da lei da acao civil publica, sem
alterar o CDC, faz confusdo entre competéncia e efeitos da sentenca proferida em
acdes coletivas. Pela Lei 8.078/90, definida a competéncia, com base no art. 93, os
efeitos da decisdo judicial valem para as partes envolvidas, estejam elas onde
estiverem no territério nacional.

Consequentemente, em face dos argumentos juridicos acima
apresentados, a decisdo, seja em sede liminar, seja no mérito, deve beneficiar os
consumidores de todo o Brasil. Portanto, o pedido constante desta agdo, em sendo

procedente, deve ser julgado no sentido de abranger todos os consumidores
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(usuarios) da seguradora AMIL, no sentindo de beneficia-los quando da necessidade

do uso de home care.

4.3. DO PEDIDO DE LIMINAR

O pedido de liminar em sede de acao civil publica, na diccéo
do art. 12 da Lei 7.347/85 e no art. 84, § 3.°, do CDC, estando presentes os requisitos
da fumaca do bom direito e do perigo da demora, podera ser concedido ab initio do
processo, de plano, mesmo sem a oitiva da parte ré, requisitos estes presentes,

conforme segue.

4.3.1 - Do periculum in mora

A conduta da ré é uma pratica eminentemente abusiva,
colocando em risco a vida e a saude do consumidor. Ndo havendo estabilizacdo do
quadro clinico do paciente, a suspenséo da internacdo domiciliar “home care”, impde-
se a manutengao do tratamento, sob pena de sujeitar-se o agravamento do seu estado
de saude.

O usuario, por sua vez, no receio de ter seu estado de saude
agravado por tal interrupgédo brusca do servigo prestado, limita-se apenas a manter o
referido tratamento, mas de acordo com a preponderancia do interesse da contratada,
restringindo o exercicio de um direito previsto expressamente.

Deve-se ter em mente que o importante, no caso sob hipétese,
nao € o interesse econdmico da ré em economizar alguns miseros trocados, mas sim

a preservagao de seus clientes.

4.3.2. fumus boni iuris

No que tange ao fumus boni iuris impende ressaltar a
inobservancia de varios preceitos de prote¢cdo ao consumidor, em especial na conduta
da ré violadora dos principios da transparéncia, da lealdade, da confiangca, da boa-fé
objetiva e da informagao, principios estes norteadores do CDC, conforme exposto ao

longo da inicial (vide arts. 4.°, 6.°, inciso I, 47, 51, inciso |V, dispositivos do CDC).
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Destarte, estando satisfeitos os requisitos do fumus boni iuris e
do periculum in mora, € da extrema necessidade de conferir a jurisdicdo a maxima
efetividade possivel, justificam a concessao da liminar inaudita altera pars por parte do
Poder Judiciario para coibir esta pratica abusiva perpetrada pela parte ré.

Ademais, a demora na prestacdo jurisdicional certamente
comprometera a eficacia do pedido inibitério que visa evitar dano grave (de imensas
propor¢des) e iminente. Mais ainda, o caso € justamente o de evitar que a ré
descumpra o dever basico a todos os consumidores em potencial.

Em sede de pedido liminar, o Ministério Publico requer que
seja concedida liminar inaudita altera pars na defesa dos direitos e interesses difusos,
no sentido de determinar a ré que proceda a cobertura integral do custeio de
tratamento em regime de internagcdo domiciliar de seus usuarios e dependentes,
quando existir recomendacao médica e concordancia do paciente ou familiar, tal como
ocorre na lei que rege o Sistema Unico de Saude.

Para evitar eventual descumprimento da liminar, o Ministério
Publico requer que seja fixado preceito cominatério adequado a espécie, sugerindo o
valor de R$ 10.000,00 (Dez mil reais) por dia e a cada descumprimento, a ser revertido

ao Fundo da Lei da Acao Civil Publica.

4.4. DOS PEDIDOS FINAIS

Em face do exposto, requer o Ministério Publico a procedéncia
da presente Agao Coletiva, observando-se os efeitos ultra partes e erga omnes do art.
103 do CDC, nos termos abaixo:

A - No mérito, com a confirmagdo da medida liminar,
condenando a ré na obrigagdo de fazer consistente em custear, de forma integral, os
custos com a internagcdo na modalidade de home care, quando existir recomendacao
médica, concordancia do paciente e ou da familia.

B - Condenacdo da ré nas custas e honorarios da

sucumbéncia, revertidos para o Fundo Constitucional da acdo civil publica, de que



MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO

Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios

trata o artigo 13 da Lei n°® 7.347/85, bem das eventuais multas que venham a ser
devidas por descumprimento.

C - citagdo do réu para que, querendo, conteste acdo, sob
pena de revelia e confissao;

D -Publicacéo do edital a que alude o art. 94 do CDC;

Requer, desde logo, o reconhecimento e declaracdo de
inversdo do 6nus da prova, na forma do art. 6° VI, do CDC, em face de
verossimilhancga das alegagdes e da hipossuficiéncia dos consumidores tutelados.

Com a Inicial segue copia de pecas extraidas do Procedimento

Investigatorio do Ministério Publico e acérdaos variados.
Da a causa o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais).
Brasilia — DF, 02 de fevereiro de 2010.

PAULO ROBERTO BINICHESKI

Promotor de Justica



