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EXCELENTÍSSIMO(A) SENHOR(A) DOUTOR(A) JUIZ(A) DE DIREITO DA 1ªVARA ESPECIALIZADA DA INFÂNCIA E JUVENTUDE DA COMARCA DE SALVADOR - BAHIA.
 
 
 
 
Ação Ordinária de Obrigação de Fazer c Pedido de Tutela Específica
Autos nº: 1299/00
 
 
MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DA BAHIA, por intermédio de seu membro "in fine" assinado, ancorado no art. 327, da Lei Adjetiva, vem à presença de V. Exa., "oportuno tempore", nos autos do processo em epígrafe, em que contende contra a SUL AMÉRICA AETNA SAÚDE SEGUROS E PREVIDÊNCIA S/A, legitimada extraordinariamente pelo art. 201, inc. VIII, da Lei 8.069/90, no interesse do infante MATEUS SOUZA MAGALHÃES, oferecer REPLIZA à CONTESTAÇÃO, exortando as seguintes razões de fato e de direito, que passa a expor.
 
 
Das Preliminares
 
 
1. Da nulidade da citação.
 
Suscita a acionada a nulidade do ato citatório, cingindo-se ao fato de não constar do mandado o prazo para a defesa (art. 225, VI, do CPC).
 
Não lhe assiste razão, todavia.
 
Segundo assevera a própria demandada, colhendo excerto jurisprudencial (p. 69), somente na hipótese da ausência de específico requisito essencial importar em impossibilidade ou dificuldade para a Defesa deverá ser reconhecida a nulidade do ato. “A contrario sensu”, se a irregularidade não implicar na impossibilidade ou dificuldade à apresentação da defesa, como na hipótese em testilha, não terá lugar a decretação da nulidade do ato. Ora, é público e notório que a acionada é litigante contumaz nos Juízos e Tribunais baianos, não havendo que se falar em impossibilidade ou dificuldade para a defesa, em razão da omissão desse tal prazo.
Esta exegese é a que melhor se compraz com a novel Ordem Constitucional, máxime porque a Lex Legum introduziu no campo do processo novos paradigmas, quais sejam os dogmas da instrumentalidade e da efetividade como consectários do princípio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, III).
Nesse diapasão, a legislação infraconstitucional, nomeadamente o Código de Processo Civil em vigor fê-Io acompanhar, haja vista que a chamada Tutela de Evidência1, incorporada ao nosso "ius positum" pelo art. 273, II, é concedida quando fica caracterizado abuso do direito de defesa.
Demais disto, a Lei de Introdução ao Código Civil, no seu art. 3°, impõe a todos a inescusabilidade de cumprir a lei, sob a alegação de que não a conhece. Esta é uma das correntes a que se reporta o insigne EGAS DIRCEU MONIZ DE ARAGAO2, em caso que tais.
Acaso V. Exa. filie-se à outra corrente, insta notar que a demanda "compareceu" ao feito, oferecendo a respectiva peça contestatória, com o que supriu eventual nulidade, a teor do que dispõe o art. 154 (princípio da instrumentalidade das formas) c/c o art. 214, § 1°, ambos do Código de Processo Civil em vigor.
Assim sendo, não merece acolhimento o requerimento de reconhecimento e declaração da nulidade do ato citatório.
Posto isto, pugnamos pela rejeição desta preliminar, eis que não impossibilitou ou dificultou a defesa da acionada; ultrapassado esta tese, deve V.Exa. entender superado o vício, rejeitando o requerimento de reconhecimento da nulidade.
 
 
1 Fux, Luiz, In “Tutela de Segurança e Tutela de Evidência”.
2 In “Comentários ao Código de Processo Civil”, Vol. II Ed. Forense. Rio de Janeiro. 1998. 9ª edição. Pág. 202.
 
2. Da litispendência
 
 
Argue a vindicada preliminar de litispendência, asseverando que, concomitantemente ao presente pleito, tramita perante o Juízo da 1ª Vara Especializada do Consumidor uma Ação Cautelar, proposta por MATEUS SOUZA MAGALHÃES, o que, na sua ótica, configura-se o mencionado impedimento ao exame do mérito.
É intuitivo que, na espécie, não há falar-se em litispendência.
A Doutrina é uníssona em afirmar que "ocorre litispendência, quando se ajuíza demanda idêntica à outra. ainda em curso".3 Ora, diz-se que há identidade de demandas quando os seus elementos são os mesmos, vale dizer, quando há mesmas partes, mesma causa de pedir e mesmo objeto.
Infere-se dos autos que a citada demanda, supostamente idêntica, consistente em uma ação cautelar inominada, ajuizada para assegurar a efetividade do processo principal. Identificar uma ação cautelar com a ação principal, cujos objetos são inteiramente distintos, é risível, raiando ao absurdo.
Ademais, as partes não são as mesmas: a) na ação cautelar, a parte autora é MATEUS SOUZA MAGALHÃES: b) na ação principal, a parte autora é o MINISTÉRIO PÚBLICO.
Posto isto, deve ser rejeitada tal preliminar.
 
 
3. Da carência da ação por impossibilidade jurídica do pedido
 
Este requisito do provimento de mérito, segundo Alexandre Freitas Câmara, deve ser buscado por um critério negativo.
Assim é que, deve-se considerar juridicamente impossível a demanda quando a pedido ou a causa de pedir sejam vedados pelo Ordenamento Jurídico.
No caso presente, o pedido, consistente em obrigação de fazer, bem como a causa de pedir, cristalizada na tutela da saúde assegurada pelo contrato, são iniludivelmente possíveis na órbita do Direito Positivo.
 
3 Câmara, Alexandre Freitas. Lições de Direito Processual Civil. Ed. Lúmen Juris. Rio de Janeiro.
5ª Edição. 2001.
Nesse sentido, a aferição acerca da pré-existência ou não da enfermidade do menor é matéria de mérito.
 
Pela rejeição da preliminar.
 
 
“In merittis causae”
 
No mérito, alega a acionada a legalidade da cláusula contratual de exclusão da cobertura do seguro, em caso de patologia preexistente. Ademais, salienta que o segurado agiu de má-fé quando omitiu a sua condição de saúde na oportunidade da elaboração da proposta, violando princípio contratual.
Não merecem encômios tais alegações, como restará demonstrado no curso da instrução do processo.
É fato incontroverso nos presentes autos que a contratação do seguro- saúde data do dia 30.10.98, consoante se vê do instrumento de fls. 22-v, e confessado pela parte ex-adversa.
A par disto, somente no dia 12.01.99, portanto após a contratação, veio à lume para os representantes legais do segurado a notícia da suposta enfermidade, consistente na SINDROME DE MENKES, uma vez que se trata, em verdade, de mera hipótese de diagnóstico, consoante noticia o documento de fls. 42/44.
Posto disto, resulta inarredável a boa-fé do segurado, não havendo que se falar em omissão dolosa do seu estado de saúde.
Em hipóteses que tais, já se pronunciou o Superior Tribunal de Justiça, através do Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, no julgamento do recurso especial n° 229.078, provindo de São Paulo, no qual figura como Recorrente MARÍTIMA SEGUROS S/A e como Recorrida GUILHERMINA DEL CARMEN ARIAS ROJAS, literalmente transcrito:
 
“SEGURO SAÚDE. Exclusão de proteção. Falta de prévio exame.
 
A empresa que explora plano de seguro-saúde e recebe contribuições de associados em submete-lo a exame, não pode escusar-se ao pagamento da sua contraprestação, alegando omissão nas informações do segurado.
O fato de ter sido aprovada a cláusula abusiva pelo órgão estatal instituído para fiscalizar a atividade da seguradora não impede a apreciação judicial de sua invalidade.”
Em síntese, eis o absurdo jurídico, atribuível à conduta da acionada: age indiscriminadamente quando se trata de receber as prestações mensais, para logo após exigir o cumprimento estrito do contrato para elidir a sua obrigação de dar cobertura às despesas. Tal conduta viola o principio da vedação do enriquecimento sem causa, sobre o qual se estribam as relações de ordem privada.
Age com má-fé a demandada, não o segurado.
Assim, a rescisão unilateral do contrato é injusta e ilegal.
 
 
III – Conclusão
 
 
"EX VI POSITIS”, com fulcro nas razões escandidas, o Ministério Público do Estado da Bahia pugna pela rejeição das preliminares suscitadas, e reitera a PROCEDÊNCIA DO PEDIDO.
 
Salvador - Bahia, 04 de julho de 2001
