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RESUMO

Este trabalho visa fazer uma abordagem acerca da atuacio do Ministério Publico na
tutela do consumidor, tomando como ponto de partida as vias processuais colocadas
a disposicdo do consumidor a partir da edigdo da Lei da Agdo Civil Publica e do
Cédigo Consumerista, para promover a defesa do consumidor em juizo, reputando-o
como parte mais vulneravel nas relagtes de consumo, & utilizando como meios mais
adequados a agéo civil publica, a acao civil coletiva denire outros remedios citados
no Codige\Q fator determinante para justificar a necessidade de implementacdo
dessa tutela fol ¢ reconhecimenio de gue o0$ consumidores encontravam-se
vulneraveis no mercado de consumo, isto é, desprotegidos em termos educacionais,
informativos, matérias e legislativos; e, a constatagado da evidente desigualdade de
condicfes entre o consumidor individualmente considerado, de um lado, e ©
fornecedor de bens e servicos do oulro, sendo conveniente, pois, que os
consumidores se agrupem ou entreguem a um 6rgdo com maior capacidade de
postulacdo a defesa de seus legitimos interesses. Neste contexto, enfocaremos 0s
dispositivos das Leis 7.437/85 e 8.078/90, com destague para a atuagdo do
Ministério Puablico, a partir de seu perfil constitucional fragado na CF/88, de
instituicao indispensavel a defesa dos interesses da coletividade, dentre os quais 08
interesses difusos; aliada a busca pela efetividade da tutela jurisdicional, gue desde
o final do séoulo XX, passou a ser encarada como direito fundamental nos sistemas
juridicos modernos. Este direito a efetividade & decorrente do direito constitucional
de acdo cumulado com o devido processo legal, surgindo a agée civil publica, a agéo
coletiva, o ingquérito civil, bem assim, todos 0s outros meios analisados no decorrer
da monografia como corolarios do amplo acesso ao poder judiciario garantido na
carta magna em seu art. 5°, inciso XXXV, Por isso, toma-se necessario um estudo
mais aprofundado da atuacio do Ministério Publico na defesa do consumidor,
enfocando todos 0s meios estudados nesta ocasido ndo somente como efelivos
instrumentos praticos que o Ministéric Publico tem 3 sua disposigdo para patrocinar
a defesa ou protecéo do consumidor em juizo, mas, principalmente, visualizando-as
como a expressdo apta ao exercicio da cidadania, capaz de impedir ou reprimir
danos ao consumidor e a outros bens tutelados.

Palavras — chave: A¢do. consumidor. defesa;.



SUMMARY

This work aims at to make a boarding concerning the performance of the Public
prosecution service in the guardianship of the consumer, being taken as starting
point the placed procedural ways to the disposal of the consumer from the edition of
the Law of the Public Civil action and the Consumernista Code, to promote the
defense of the consumer in judgment, reputing it as more vulnerable part in the
relations of | consume, and using as more adequate ways the public civil action, the
collective civil action amongst other remedies cited in the Code. The determinative
factor to justify the necessity of implementation of this guardianship was the
recognition of that the consumers met vuinerable in the consumption market, that is,
forsaken in educational, informative terms, legislative substances and; e, the
constataco of the evident inaguality of conditions between the consumer individuaily
considered, of a side, and the supplier of goods and services of the other, being
convenient, therefore, that the consumers if group or deliver to an agency with bigger
capacity of postulation the defense of its real interest. In this context, we will focus
the devices of Laws 7 437/85 and 8,078/80, with prominence for the performance of
the Public prosecution service, from its constitutional profile tracing in the CF/88, of
indispensable institution to the defense of the interests of the collective, amongst
which the diffuse interests; allied to the search for the effectiveness of the
jurisdictional guardianship, that since the end of century XX, passed o be faced as
right hasic in the modern legal systems. This right to the effectiveness is decurrent of
the constitucional law of joinder of causes of action with due process of law,
appearing to the public civil action, the class action, the civil inquiry, well thus, all the
other ways analyzed in elapsing of the monograph as corollaries of the ample access
to the judiciary power guaranteed in the great letter in its art. 5° interpolated
proposition XXXV. Therefore, a study deepened of the performance of the Public
prosecution service in the defense of the consumer becomes more necessary,
focusing all the ways studied in this occasion not only as effective practical
instruments that the Public prosecution service has {o its disposal to sponsor the
defense or protection of the consumer in judgment, but, mainly, visualizing them as
the expression apt to the exercise of the citizenship, capable of hindering or
restraining damages the consumer and the other good tutored people.

Words - key: Prohibited, consuming, action.
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INTRODUCAO

Nas ultimas decadas a sociedade brasileira passou por diversas
transformacdes sociais, tais como o surgimento dos conglomerados urbanos, a
revolugio industrial, o vertiginoso desenvolvimento das relagfes econdmicas, com a
producdo € o consumo de massa; o0 aparecimento dos melos de comunicacdo em
massa; a globalizacio da economia; a pobreza econdmica, a social e juridica, da
qual resulta um sentimento de alienagdo do cidaddo diante dos obstaculos
institucionais e legais.

Todas essas transformacbes fizeram com que os direitos coletives e
difusos ganhassem dimensdc e importancia nunca antes vistas, surgindo o©
Ministerio Publico, como a instituicdo mais apta a defendé-los em juizo, em razdo do
seu perfil constitucional.

No primeiro capitulo serd feito um histérico da instituicdo Ministério
Publico, enfatizando seu conceito, principios, e fungdes, perfil constitucional,
garantias e vedagbes, os fundamentos legais para que a instituicdo defenda os
interesses do consumidor, bem como a conceituagdo de direitos individuais
homogéneos e o fundamento de sua tutela pelo Parquet, Ressalte-se, ainda, que ¢
método utilizado na pesquisa foi o exegético juridico em conjunto com ¢ bibliografico
e O historico.

Sera elucidado acerca da atuag@o do Farguet na tutela do consumidor
que, a propria Carta Magna em seu art. 5° inciso XXXI, reconheceu claramente a
hipossuficiéncia ao declarar que o Estado promoveréd a defesa do consumidor,
assumindo de um lado a postura de garantidor e, do outro outorgando a tutela legal

a todos os que na refacdo juridica de consumo necessitam de protec3o.



Ainda nos reporiando a Carla Magna, esta em seu ari. 127, define ¢
Ministério Publico como instituicdo permanents, essencial & fungio jurisdicional do
Estado, incumbindo-the a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesseas sociais e individuais indisponiveis.

No segundo capitulo, como instrumentos desta atuagfio, sero
destacados o inquérito civil & o termo de ajusiamento de conduta; as notificaces,
requisigdes & ¢ dever de informacao, o Ministeric Publice e ¢ atendimento ao publico
g, a alguns aspecios da acao civil publica, come conceito, natureza juridica, objeto,
legitimidade para agir, competéncia dentre outros,

No terceiro capitulo sero tatados ¢ concetio de consumidor, conceito &
obieto das relagBes de consumo, a defesa do consumidor ne campo da publicidade,
a acgio civil coletiva, a desconsideracdo da personalidade juridica; e, ¢ principio da
efetividade, com énfase a0 seu conceits, elementos & fun¢des; bem como outros
pontos tratados no Cadigo de Defesa do Consumidor e na Let da Aglo Civil Publica,
todos como corgiario do amplo acesso ao poder judicidrio, garantido no art. 5° inciso
XXXV da Constituicdo Federal de 1888, disseminando um nitide processo de
migrag&oe do individual para o coletivo, incrementando o principio da inafastabilidade
do controle judicial, que nas constituictas anteriores era assegurado apenas para 08
direitos individuais, alargando-se seu campo de ac&o para toda e quaiquer leséo ou
ameac¢a a direito, seja ela individual ou coletiva.

A partir da promulgacdo da lei 7.347/85, as agles civis publicas ajuizadas
limitavam-se a tutela dos interesses difusos, partindo do pressuposto que 0s temas
maiores.da tutela do consumidor podiam ser subdivididos em seis macrotemas,

quais sejam: saude, seguranga, gusiidade, guantidadehlolume, publicidade e



praticas comerciais. No entanto, a referida lei ndo se referia aos demais interesses
igualmente relevantes, isto €, os coletivos e os individuais homogéneos.

O Codigo de Defesa do Consumidor foi, portanto, o marco decisivo para a
tutela coletiva dos consumidores, permitindo a utiizac&o da a¢do civil pablica em
defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Todavia, © consumidor individuaimente considerado integranie de um
grupc de consumidores classificados como coletivos, restara desprovido de forgas
para se defender sozinho em juizo. O legisiador, atento a este fato, eniregou &
legitimidade ativa desta tutela ao Ministério Publico.

Eis al o intuto do legisiador constituinte, qual seja, conferir status
constétuéionai 3 acio civil publica e ao inquérito civil, incluindo-os dentre as funcbes
institucionais do Ministéric Publico e alribuir & instituicdo & funcdo de promover a

defesa e a tutela global dos interesses difusos e coletivos.



CAPITULO 1 A ATUACAC DO MINISTERIO PUBLICO NA TUTELA DO

CONSUMIDOR

O Ministerio Publico € instituicdo permanente, essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-ihe a defesa da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis {art. 127, CF/88).

1.1 Origem e desenvolvimento do Parguef no Brasdl e o seu posicionamento

Constitucional

Alguns autores apontam a arigem do Ministénio Puablico ja no antigo Egito,
ha cerca de guatro mil anos, na figura do funcionaric real magial, gue possuia
funces de castigar os rebeldes, reprimir os viclentos e proteger os cidadéos
pacificos.

Qutros vislumbram nos Fsforos de Esparta um Ministério Publico
embrionario, pois embora fossem juizes, tinham por fungéo contrabalangar o poder
real € o poder senatorial, exercendo o fus acusationis, ou, ainda, nos thesmotetis ou
tesmdtetas gregos, forma rudimentar de acusador publico.

Tambem 380 mencionados os advocalus fiscl e 08 procuratores caesars,
encarregados de vigiar a admnistracdo dos bens do Imperador Romano.

No entanto, somente a partir da separagdc dos poderes no Estadc
Modernc, surge o Ministério Pablico como uma reagdo contra a excessiva
concentracdo de poderes na figura do monarca, orientado basicamente pelos
principios da superagdo da vinganca privada, entrega da acdo penal a um orgéo

publico tendente a imparcialidade, a distingic entre juiz e acusador, a tutela dos
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tnte's"'esses da coletividade & ndo sd daqueles do fisco do soberano, a execugdo
rapida e certa das sentencas dos juizes. Segundo Crossman {apud Vigliar e Macedo
Jonior, 19998, p. 16) “esses principios s80 caracteristicas do Estadc modemo,
devendo-se inserir o Ministéric Publico no processo de racionalizacio,
burocratizacao e centralizagio dos poderes gue nele vai resultar’.

Para uma comrente doutrindria, o Ministério Pdblico tem uma proximidade
mais direta com os “advocats e procureurs do roi’. Os advogados do rel, criados no
século XIV na Franca com atribuicBes exclusivamente civeis. Ja, os procuradores do
rei, surgiram coma organizacdo das primeiras monarquias e, ao lado de suas
'fungzﬁes de defesa do fisco, exerciam atribuicdes de natureza criminal.

O Ministéric Publico Francés nasceu da fusfo dessas duas instituicbses,
unidas pela idéig basica de defender os interesses do soberano que representava os
interesses do proprio Estado.

Posteriormente, na Franga, a instituic8o do Ministéric Publico veio a ser
defendia com maior énfase a partir dos Codigos Napolednicos, em especial, o
Codigo de Instrugcdo Criminal e Lei de 20 de abri de 1810 que the conferiu o

importante papel de promotor da agado penal.
A

i

\fﬂ Y No Brasil, o Ministério Publico encontra suas raizes no Direito lusitano

vigente no periodo colonial, onde de acordo com as OrdenagBes Manuelinas e
Filipinas o promotor de Justica tem entre as suas atribuicbes atuar junto as casas de
suplicagéo, desempenhando o papel de fiscai da lei e da justiga e no direito de
promover a acusacao criminal.

Somente no Codigo de Processo Criminal de 1832, surgiu o Ministério

Publico no Brasil, sob rapida referéncia como “promotor da agéo penal’.
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Posteriormente, o Decrsto n® 120, de 21/1/1843, regulamenta a instituicio
do Ministério Puablico, afirmando que o0s promotores seriam nomeados peio
imperador do Municipio da Corte e pelos Presidentes das Provincias, por tempo
indefinido, e serviriam enquanto houvesse conveniéncia na sua conservagio no
servigo publico, sendo, caso contrario, indistintamente demitidos por agueles que os

nomearam.
y

A Constituicdo de 1891, em seu arf. 58, § 29 referiu-se ao Procurador

TR

(Geral da Republica, a ser escolhido entre os membros do Supremo Tribunal Federal,

prevendo que “.. O Presidente da Republica designara, dentre 0s membros do
Supremo Tribunal Federal, o Procurador Geral da Republica, cujas atribuicbes se
definirdo em lei”.

A Constituicgo de 1934 preocupou-se mais profundamente com o
Ministério Publico, prevendo a existéncia de Ministérios Publicos na Unido, no
Distrito Federal e Territorios e nos Estados, a serem organizados por Lei. Além
disso, o chefe do Ministério Publico, no &mbito federal, passou a ser nomeado pelo
Chefe do Poder Executivo, sem a necessidade de fazer parte do Poder Judiciario,
porém com ©s mesmos vencimentos destes. A carta constitucional também previu a
estabilidade e vedacdes aos membros do Ministério Publico, e a necessidade de
concurso publico para o ingresso & carreira.

A Carta Federal de 1937 diminui a previsZo constitucional do Ministério
Publico, apenas fazendo breves referéncias no titulo referente ao Poder Judiciario,
em especial ao Supremo Tribunai Federal. Previa dentre outras coisas, a investidura
do chefe do Ministério Publice Federal, a possibilidade de interposigdo de recurso
pelo Ministéric Publico; €, finalmente, no art. 105 estipuiou 2 clausula do chamado

“quinto constitucional” a ser aplicada somente nos tribunais superiores.
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A Constituicdo de 1946 preferiu situar o Ministério Puablico em titulo
especial, independente dos demais poderes do Estado. Novamente foram previstas
a estabilidade, a inamovibilidade relativa e a necessidade de concurso publico para
0 ingresso na careira. Houve inovacdo da escolha do Procurador-Geral da
Republica, coma participacao do Senado Federal, que deveria aprovar a escolha do
Presidente da Republica, entre os cidadios gue preenchessem 05 mMesmos
reguisitos exigidos para Ministro do Supremo Tribunal Federal, quais sejam, a idade
de 35 anos, notavel saber juridico e reputacdo ilibada. A regra do guinio
constitucional transferiu-se para a Justiga Estadual. Porém, previa-se a participagdo
da Ministéric Pablico na composigao do Tribunal Federal de Recursos.

A Carta de 1967 preferiu recolocar © Ministério Pablico dentro do Poder
Judiciaric, entretanto em nada inovando as regulamentagdes anteriores. A
representacdo da Unido em Juizo permaneceu com o Parquet.

Tal posicionamentc foi alterado pela Emenda Constitucional n® 1, de 1969,
¢ pela emenda Constitucional n® 7, de 1977, que voltou a posicionar o Ministério
Pablico dentro do Poder Executivo, prevendo como novidade a edicdo de lei
complementar, de iniciativa do Presidente da Republica, para estabelecimento de
normas gerais a serem adotadas na organizacéo dos Ministérios Publicos Estaduais,
Esta lei foi posteriormente editada, tratando-se da Lei Complementar n® 40, de
14/12/1981.

A constituicdo atual situa o Ministério Publico em capitulo especial, fora da
estrutura dos demais poderes da Republica, consagrandc a sua iotal autonomia €
independéncia e ampliando-the as funcdes, sempre em defesa dos direitos,
garantias e prerrogativas da sociedade.

Como salienta Nagib Slaibi Filho (apud Moraes, 2005, p. 535}



Ly

O Ministério Publico brasileiro, com a moidura e a consciéncia que lhe
foi dada pela Constituico de 1988, hem representa & coniradicce
decorrente de tais influéncias, pois: (a) dos Estados Unidos, herdou a
desvinculacdo com o Poder Judiciario, a denaminac3o de sua chefia,
o controfe externo de delerminadas atividades administrativas ligadas
ao Poder Executivo, o resquicio de poder participar da politica
partidaria, ainda que algumas hipoieses previstas em lel, a postura
independente que agui somente se subordina & consciéneia juridica
de seu membro, como, alias, esta na Lei Malor ao assegurar sus
autonomia funcional e administrativa (art. 127), (b} da Europa
Continental, herdou a simetria da carreira com a magistratura,
inclusive as prerrogativas similares, o direito de assento ao lado dos
juizes, as vestes proprias e sté mesmo o vezo de aluar como se
magistrado fosse, embora devesse ter o ardor do advogado no
patrocinio da causa. O Ministéric Puablico desenvoiveu-se sob a
influéncia do Novo e do Velho Mundo, e da simbiose vem a sua

e

faorga...™.

Com fundamento na Constituicdo Federal foi editada a Lei 8.625/1993,
gue instituiu a Lei Organica Nacional do Ministério Publico, dispondo sobre normas

gerais para a orga_r}_i._?__ac;éo do Ministério Pﬂb!ﬁicgpgs f;s_tados.

A Lei Complementar n® 75/1993, dispbe sobre a organizacfio, as

atribuigbes e o estatuto do Ministéric Publico da Unido,

Na esfera penal o papel do Ministério Publico € essencial para a

persecucio penal, uma vez que detem o monopdlio legal das acbes penais publicas.

Na esfera civel exerce papel igualmente relevante, destacando-se na
defesa dos interesses publicos, difusos e coletivos relativos a defesa do meio
ambiente, do consumidor, do patrimdnio publico, da pessoa portadora de deficiéncia,
dos direitos da cidadania, do urbanismo e ainda todo e gualguer outro interesse
difuso ou coletivo que envolva algum interesse social.

A partir da promulgacio da Lei 7.347/85, surgiram dois poderosos
mecanismos para a defesa dos interesses difusos e coletivos, quais sejam: ©

inquérito civil e, a agdo civil publica que rompeu a tradicéo individualista e privatistica
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da cultura nacional, ampliando-se consideravelmente ¢ acesso & justica de um
numerg cada vez maior de cidadaos.

A Carta Magna de 1988, veio a consagrar um novo perfil constitucional
para o Ministério Publico, dando amplas garantias para que ¢ parquet viesse a
desempenhar uma funcdo essenciaimente agenie na tutela dos interesses sociais e
coletives. Diante desse contexto, vislumbra-se o papel primordial da instituicdo, qual
seja, ser verdadeira alavanca a movimentar ¢ judicidrio, tendo sempre como
premissa maior os interesses da sociedade através da implementacido do
ordenamento uridico.

Nesta perspectiva, atua, ainda, o parquet como agente politico, a medida
gue uma &e suas atnbuicbes & garantir a efetiva aplicacio e observancia das leis.
Como exemplo, cite-se & competéncia que tem a Instituicdo de coibir os abusos dos
Poderes Executivo e legisiativo, através da acao direita de inconstitucionalidade, da
fiscalizacdo do patrimdnio publico e dos servicos de relevancia publica, da
representacio para fins de intervencao, e do funcionamento perante o Tribunal de
Contas.

Culra atribuicio que a Carla Magna frouxe para o Ministério Publico foi 2
responsabilidade de influir na modemizacgéo do capitalismo no Brasil, fazendo com
que o empresario nacional produza respeitando os direitos dos consumidores e
trabalhadores, sem agredir 0 meio ambiente, prevenindo acidentes do trabalho, eic.

Do poder de ajuizar agdes civis e penais decorre a fungdo de agente
politico do Membro do parquetl, pois sua atividade visa garantir o fortalecimento da
democracia, do Estado de Direitp e da cidadania, metas que pressupdem a
aplicacdc da lei na perspectiva do bem coletividade. Contudo, esta atuagso,

justamente por sua importancia politica, deve ser completamente apartidaria.



Calmon de Passos (apud Ferraz, 1999, p. 97) assevera gue:

Cumpre protsger-se o individuo e as coletividades ndo s& do agir
conira legem do Estado & dos particulares, mas de atribuir 2 ambos
o poder de provocar 0 agir do Estado e dos particulares no sentido
de se efelivarem 0s objetivos politicamente defendidos pela
coletividade. Despe-se o processo se sua condicie de meio para a
realizacio de direitos ja formulados e transforma-se ele em
instrumento de formulagdo e realizacdo dos direitos.

Dessa forma, percebe-se que o Promotor de Justica enguanto defensor da
ordem juridica deve priorizar a atuacdo que propicie uma meihoria na gualidade de
vida da populagdo mais carente, assumindo a postura de aplicar a lei de forma a
reduzir os efeitos das desigualdades sociais. E imprescindivel que o seu modo de
agir tenha por objetivos imediatos a promoc¢do da justica social ¢ a defesa dos
direitos humanos.

Analisando a etimologia da expressdo Ministério Publico, Aurélioc Buarque
de Holanda, em seu diciondrio Aurélio Século XX, afirma gque ¢ substantivo
masculine ministério deriva do latim ministerium, significando cargo, func¢do, mister,
profissdo. O adjetivo que o acompanha, por sua vez, quer dizer pertencente ou
destinado ao povo, a coletividade, denotando, pois, a expressdo, a idéia de
magistratura especial ou oOrgao constitucional representante da sociedade na
administragdo da justica, incumbido, sobretudo, de exercer a agfo penal, de
defender os interesses das pessoas e instituigbes as quais a lei concede assisténcia
e tutela especiais e de fiscalizar a execucgdo da lei.

O art. 127 da Constituigdo Federal conceitua o Ministéric Publico como

sendo uma instituicGo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,



incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
socials e individuais indisponiveis.

O abalizado doutrinador Hugo Nigro Mazzilli em sua obra Introducdo ac
Ministério Publico (2005, p. 62/66), explica todos os termos utilizados pelo legislador

constituinte para conceituar o Ministério Pablico asseverando:

instituicdo permanente significa que ndo poderd ser abolido pelo
poder constituinte derivado, constituindo-se em um dos 6rgdos através
dos quais o Estade manifesta sua soberania. Essencial & fungéo
jurisdicional do Estado sempre que eslejam em jogo interesses sociais
e individuais indisponiveis e, quando, ainda que n3oc haia
indisponibilidade do interesse, a lei considere conveniente sua
atuagdo em defesa do bem geral. A defesa da ordem juridica & do
regime democratico sdo objetivos do parquet. Atuando como fiscal da
lei, o representante do Ministério Publico deve pautar sua atuaclo a
luz dos dispositivos constitucionais que disciplinam sua atividade,
sempre vollada para a tuiela de interesses sociais e individuais
indisponiveis. Ademais, existe uma estreita relagéo entre democracia
e um Ministério Publico forte & independente, ja gque guando a
instituicdo se torna submissa enseja a instalacdoc de governos

totalitarios.

Quanto a natureza juridica das atividades desempenhadas pelos membros
do Parquet, pode-se dizer que sao atribuicdes de cunho estritamente administrativo,
pois incumbéncias como promover agio publica ou opinar como cusios legis ndo
séo atividades jurisdicionais, uma vez que mesmo sendo deduzidos perante orgdo
jurisdicional, s&o praticados por 6rgéo gue nao ostenta essa condicao e nado confere
contorno definitivo a nenhuma celeuma, pretendendo, apenas, fiscalizar a execucdo
das leis; nem legislativas, ja que ao Ministério Pdblico nfo incumbe a edicdo de
normas de carater geral e absfrato.

O art. 128 da CF/88 subdividiu o Ministéric Piblico nos ramos da Unifo e
dos Estados, por sua vez ¢ primeirc abrange o Ministério Publico Federal, o do

Trabalho, o Militar e o do Distrito Federal & Temitérios. Nio existe Ministério Puablico
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eleitoral enquanto instituigdo, no entanto, existem apenas as fungdes eleitorais do
Ministeric Publico, que devem ser cometidas pela lei ao Ministério Publico Federal
ou dos Estados,

S&o principios institucionais do Ministerio Publico, previstos na Carta
Magna, a unidade, a indivisibilidade, a independéncia funcicnal e o principio do
promotor naturatl,

O principio da unidade significa que os membros do Ministério Publice
integram um s6 6rgéo, sob a direcdo unica do Procurador-Geral da Republica na
esfera federal, e do Procurador-Geral de Justica na esfera estadual.

O Professor Paulo Cezar Pinheiro Cameiro {apud Vigliar € Macedo Junior,

1999, p. 144) expbe com clareza a interpretacio do principio da unidade:

Por este principio, enlende-se que o Ministério Publico se constitul
de um sG organismo, uma unica insfituicdo. Quando um membro do
parquet atua, quem na realidade estd atuando o prépric Ministério
Publico. Valem aqui os mesmos principios referidos no item 1.2, do
capitule primeiro, parte 1, supra, isto &, ndo & possivel dissociar o
6rgde da instifuicdo: aquele faz esta atuar. Assim como ndo se
pode o memire do orgdo, aquele & parte integrante deste; jurtos
formam um 56 todo.

Quanto ao principio da indivisibilidade, pode-se dizer que este principio é
uma verdadeira decorréncia natural do principio da unidade, significando que, a
instituicdo, o organisme, ndo pode ser dividido.

O Ministerio Publice € uno porque seus membros ndo se vinculam aos
processos nos quais atuam, podendo ser substituidos uns pelos outros de acordo
com as normas legais, sem qualguer vinculacio de opinido e sem que tal fato cause
a cindibilidade da instituicdo. Quando um membro da instituicdo substitui 0 outro, é o

proprio Ministério Pablico que continua a atuar.
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A ampla independéncia funcional assegura que o Promotor de Justica, em
sua atuagdo funcional, seja independents, somente obedecendo & Constituicdo, a lei
g & sua consciéncia. As orientagdes e teses institucionais ndo &m carater normative,
nem vinculam o0s membros do  Ministéric Pablico. Constitii crime  de
responsabilidade do Presidente da Republica praticar qualquer ato contra o livre
exercicio do Ministéno Pablico {art. 85, §i, da CF). |

Na licdo de Queiroga Lavié (apud Moraes, 2005, p. 538):

guando se {ala em um Orgao independente com autonomia funcional
financeira. afirma-se que o Ministério Pablico & um G580 extrapoder,
ou seja, ndo depende de nenbum dos poderes de Estado, ndo

podendo nenhum de seus membros receber instrucdes vinculantes de
nenhuma autoridade plbiica.

Visande preservar a imparcialidade e 2 independéncia da atuagéo
ministerial, o plenanc do Supremo Tribunal Feaderal reconheceu 2 exisiéncia do
principio do promotor natural, que consiste na existéncia de um orgao do Ministério
Publico previamente estabelecido pela el para oficiar nos casos que sgjam afetos a
instituicdo, no sentido de proibirem-se as designacdes casuisticas efetuadas pela
chefia da instifuicdo, que crianam a figura do promotor de excegso, em flagrante
incompatibilidade com a Carta Magna, que determina que somente o promotor
natural & que deve atuar no processo, pois ele inftervém de acordo com € sey
entendimento pelo zeio do interesses publico.

Ademais, 0 proprio art. 10 da Les Organica Nacional do Ministério Pablico
afasta qualquer possibilidade de designagbes arbitrarias, prevendo somente
competir, excepcionaimente, ao Procurador-Geral a designagio de membro do
Ministério Publico para gcompanhar inquéric policial ou diligéneia investigatoria,

devendo, porém, recair & escoiha sobre o membro do Ministério Puéblico com



atribuicao para, em tese, oficiar no feito, seqgundo as regras ordinérias da distribuicdo
do servico.

Com fuicro no art. 129, § 2°, da Constituigdo Federal de 88, as funcdes do
Ministério Publico s6 podem ser exercidas por integrantes da carreira aprovados em
concurso publico que, deverio, nos termos da EC n® 45/04, residir na comarca da
respectiva lotagao, salve autorizacio do chefe da instituicZo.

O art. 129 da Carta Magna elenca as fungdes do parguet no exercicio de
sua missdo institucional, denire elas cite-se zelar pelo efetivo respeito aos Poderes
Publicos e dos servigos de relevancia publica a0s direitos assegurados nessa
mesma Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia; o controle
externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo
anterior. A defesa das populagbes indigenas, e ¢ conirole judicial sobre a
constitucionalidade das leis.

A propria Lei organica Nacional do Ministério Publico em seu artigo 25
estabelece oulras funcdes ministeriais de grande importancia, podendo ser citadas:
propor acao de inconstitucionalidade de leis ou alos normativos estaduagis ou
municipais, em face da Constituicao Estadual.

Manifestar-se nos processos em que sua presenca seja obrigatoria por lei
&, ainda, sempre que cabivel a intervencio, para assegurar o exercicio de suas
fungbes institucionais; exercer a fiscalizacio dos estabelecimentos prisionais e dos
que abriguem idosos, menores, incapazes ou pessoas portadoras de deficiéncia;
deliberar sobre a participacdo em organismos estalais de defesa do meio ambiente,
neste compreendido o do trabalho, do consumidor, de politica penal e penilencigria e

outros afetos a sua area de atuago.
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Porém, a que se ressaltar a total impossibilidade da legislagdo municipal
estabelecer atribuicdes ao parquet, uma vez qus, somente leis federais e estaduais
podem estabelecer tais atribuicbes, sempre compativeis com a sua finalidade
constitucional.

A partir dai, foi incorporada ac nosso ordenamento juridicc a doutrina
constitucional norte-americana sobre a tecoria dos poderes implicitos, na ligdo de

Meyers {apud Moraes, 2005, p. 543}

no exercicio de sua rmiss3o consiitucional enumerada, o orgdo
executivo deveria dispor de todas as fungbes necessanas, ainda que
implicitas, desde que nfo expressamente limitadas, consagrando-se,
dessa forma, e enire nds aplicidvel ao Ministério Publico, o
reconhecimentc de competéncias genéricas implicitas que
possibilitem o exercicio de sua miss8o constitucionat, apenas sujeitas
as proibicdes ¢ limites estruturais da Constituicdo Federal.

Entre essas compeiéncias implicitas, destaca-se o poder investigatorio
criminal dos promotores e procuradores, para que, nos ¢asos que entendam
necessarios, produzam as provas necessarias para combater, principalmente, o
crime organizado e a Corrupgac.

Segundo os ensinamentos de Alexandre de Moraes (2005, p. 543y

naoc reconhecer ao Ministéric Publice seus poderes investigatorios
criminais impliciias corresponde a diminuir a efetividade de sua
atuagdo em defesa dos direitos fundamentais de todos 0s cidadios,
cuja atuagio autdnoma, conforme j8 reconheceu o STF, configura a
confianca de respeito aos direlfos, individuais e coletivos, e a cerleza
de submisséo dos Poderes a lei.

Ademais, esse poder investigatodrio ndo é sindnimo de poder sem limites
ou avesso a controles, derivando diretamente de suas funcbes institucionais

previstas no art. 129 da Carta Magna e com plena possibilidade de
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responsabilizacdo de ssus membros por eventuais abusos cometidos no exercicio

de suas fungbes.

1.2 Garantias & vedagBes constitucionais do Ministério Publico € a criagdo do

Conselho Nacional do Ministério Pablico (Emenda Constitucionat 45/2004)

O legislador constituinte, no intuito de garantir ao Ministério Publico o
plenc e independenie exercicic de suas funcbes, conferiu-the as garantias
constitucionais, gue podem ser divididas em garantias institucionais e garantias aos
membros.

Essas garantias e prerrogativas conferidas acs membros do Ministerio
Publico, ndo se constituem em privilégios nem quebram o principio da isonomia.

O insigne doutrinador Hely Lopes Meirelles (apud Moraes, 2005, p. 546},

assim se manifesta a respeito das prerrogativas:

S&o atribuigdes do drgdo ou do agente publico, inerentes ao cargo
ou a fungcdo que desempenha na estruiura go governo. nz
organizagdo administrativa ou n3 cameira g gue perlence. 380
privilégios funcionais, normaimente conferidos aos agentes politicos
ou mesmo aos aftos funciondrios, para a coreta execucdo de suas
atribuicSes legais. As prerrogativas funcionais erigem-se em dirgito
subjetivo de seu titular, passivel de protegdo por via judicial, guando
negadas ou desrespeitadas por qualquer oulra autoridade.

S30 garantias insfifucionais: a autonomia funcional, administrativa e
financeira e 0 modo de nemeagdo e destituicdo do Procurador-Geral.

O art. 127, § 2°, da CF/88 prevé autonomia funcional e administrativa ao
Ministério Publico. Por autonomia funcional entenda-se que os membros do

Ministerio Puablico no exercicio de suas fungbes, submetem-se unicamente as



24

normas ditadas pela Carta Magna, pelas leis e pela sua propria consciéncia, ndo
estando subordinados a nenhum outro poder.

(O dispositive supra-referidc menciona, ainda, autonomia administrativa,
podendo o Ministério Puablico, observado o dispostc no art. 169, propor ao Poder
Legislative a criagio e extingdo de seus cargos e servigos auxiliares, provendo-os
por concurso publico de provas ou de provas e titulos, a politica remuneratdria e os
plancs de carreira.

O art. 3° da Lei Organica Nacional do Ministério Pablico especifica ainda
mais, as autonomias administrativa e financeira, permitindo-ihe dentre outras
fungbes elaborar suas folhas de pagamenic e expedir os competentes
demonstrativos; adguirir bens e confratar servicos, efeluando a respectiva
contabilizacao; propor ac Poder Legislative & criag@o e extingdo de seus cargos,
bem como a fixacio e o reajuste dos vencimentos de seus servidores; elaborar seus
regimentos internos.

A proposito, vale aqui invocar a licdo de Jodo Mendes Junior (apud Ferraz,
1999, p. 105) de que autonomia € a "dire¢do daquilo que the & proprio”.

No que tange 3 autonomia financeira do Ministério Publico, a Emenda
Constitucional n® 45/04 estabeleceu que se o parguet ndo encaminhar a proposta
orgamentaria no prazo legal, o Poder Executivo considerara, para fins de
consolidagdo da proposta orgcamentana anual, o0s valores aprovados na lei
orcamentaria vigente.

Por fim, a Emenda Constitucional n® 45/04 dispds que, durante a axecugdo
orcamentaria do exercicio, ndo podera haver a realizacdo de despesas ou a

assuncao de obrigacdes que extrapolem os limites estabelecidos na iei de direfrizes



orgamentarias, exceto se previamente autorizadas, mediante a abertura de créditos
suplementaras ou aspecials,

Relativamente ao modoe de nomeaco e destituicde do Frocurador-Geral, a
forma adotada pelo legislador constituinte, visa garantir 2 defesa intransigente da
sociedade e do regime democratico, bem como a existéncia de mandato por tempo
certo, impossibilitando sua demissdo ad nufum, garantindo-ihe a imparcialidade
necessaria.

O Procurador-Gera!l da Repuablica, chefe do Ministério Pablico da Unido, &
nomeado pelo Presidente da Republica entre integrantes da carreira, maiores de
trinta e cinco anos, apds a aprovacdo do seu nome pela maiona absolula dos
membros do Senado Federal, para mandato de dois anos, permitida a reconducao,
precedida de nova decisZo do Senado Federal

Quanto a destituicdo do Procurador-Geral da Republica, esta dsve dar-se
por iniciativa do Presidenie da Republica precedida da autorizacdo da maionia
absoluta do Senado Federal. De acordo com ¢ disposto no § anico, do art. 25, da Lei
Complementar n® 75/93, a votagio deverd ser secreia. Conforme a licdo do Ministro
Sepulveda Pertence {apud Moraes, 2005, p. 550} esta norma trata-se de um “inédito
mecanismo de salvaguarda da independéncia externa do Ministério Publico, em face
dos Poderes do Estado, medianie a seguranga no cargo de seu chefe”.

A Carta Magna disciplinag gue os Minisiérios Pablicos dos Estados e do
Distrito Federal formarao listas triplices ente os integranies da cafreira, para a
escolha do Procurador-Geral de Justica, que serda nomeado pelo Chefe do Poder
Executivo, para mandato de dois anos, permitida uma reconducao.

A lei regulamenta as disposicbes constitucionais prevendo gque, a escolha

da lista triplice faz-se através eleicdo mediante voto plurinominal de todos os



integrantes da carreira e, caso o chefe do Poder Executivo ndo efetive a nomeacéo
do Procurador-Geral de Justiga mos quinze dias que se seguirem ao recebimento da
lista triplice, serg investido automaticamente no cargo ¢ membro do Ministério
Publico mais votado, para exercicio do mandato.

A destituicdo do Procurador-Geral de Justica consiitui-se em juizo de
conveniéncia do Poder Legisiativo e, 86 podera ser deliberada pela maioria absoluta
da Assembléia Legislativa, na forma dsa el complementar respectiva.

Quanto ao Procurador-Geral de Justica do Disirito Federal € Ternitorios, o
Presidente da Republica podera apenas representar ac Senado, que decidira a
destituigdo, por maioria absoluta.

Sac garantias outorgadas aos membros do  Ministerio Publico a
vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibikidade de subsidios.

A vitaliciedade garante ao agente publico o direitc de somentg ser
destituido do carge por forca de sentenga judicial transilada em juigado. Esta
garantia somenie & adquirida apds a aprovagdo no estagio probaldno, ou seja, apos
dois anos de efetive exercicio da carreira, mediante aprovagic em concurse publico
de provas e titulos.

De acordo com o arl. 35, paragrafos 1° 2 2°, da Lei Orgénica Nacional do
Ministério Pablice, o membro vitalicio do Ministério Publico s6 podera perder o cargo
por sentenga judicial transitada em julgasdo. proferida em ac&o civil propria, proposta
pelo Procurador-Geral de Justica perante o Tribunal de Justiga local, apos
autorizacdo do Colégio de Procuradores, nos seguintes ¢asos: pralica de crime
incompativel com 0 exercicio do carge; exercicio da advocacia; abandono do cargo

por prazo superior a frinta dias corrides.
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A inamovibilidade assegura a permanéncia do agente no &rgéc em gue se
encontra lotado, do qual somente sera removido ou promovido por iniciativa propria,
nunca ex officic de gualguer outra autoridade, salvo se por motivo de interesse
publico, mediante decis8o do érgao colegiado competenie do Ministério Publico, por
volo da maioria absoluta de seus membros, assegurada ampla defesa.

A iredutibilidade de subsidic assevera gue 05 membros do Ministério
Publico ndo podem sofrer qualquer reducdo em seus subsidios, 08 quais serdo
fixados em parcela unica, vedado o acréscimo de qualguer grafificagdo, abong,
prémio, verba de representagdo ou outra espécie remuneratoria. Esta garantia, visa
a evitar que, como forma de intimidagdo ou mesmo de retaliagéo, os membros do
Ministério Publico sofram perdas financeiras sempre que contrariem 0s interesses
dos detentores do poder.

Além dessas garantias asseguradas pela Carta Magna, a Lei Organica
Nacional do Ministério Publico prevé, ainda as seguintes prerrogativas: examinar
autos de processc ou de inguéritos policiais, ainda que conclusos & autoridade;
como testemunha, em qualquer processo ou inquérito, o membro do Ministério
Publico tem direito de ajustar previamente, com a autoridade processante, dia, hora
e local de comparecimento para ser ouvido; ndo serfo presos sendo por ordem
judicial escrita, salvo a pris&o em flagrante por crime inafiangavel, ndo serdo
indiciados em inguérito policial, nem ser8o recolhidos presos antes da sentenca
judicial transitada em julgado sendo em prisdo domiciliar ou em sala especial;
cumprirdo pena em dependéncia separada no estabelecimento prisional.

A Constituicdo de 1988 impbs acs membros do Ministerio Publico um
sistema de vedacles que os impedem de praticarem determinadas condutas como:

receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorarics, percentagens ou
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custas processuais, seja como 6rgdo agente ou interveniente, seja como substituto
processual ou oOrgéc estatal independente; exercer a advocacia;, participar de
sociedade comercial, na forma da lei; exercer, ainda que em disponibilidade,
qualquer outra funcio publica, exceto uma de magistério; exercer atividade politico-
partidaria; receber, a qualquer titulo ou pretexio, auxilios ou contribuicbes de
pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excegdes previstas
em lei.

A Emenda Constituconal n® 45/04 infroduziv outra vedacdo aos membros
do Ministério Pubiico, qual seja, ndo poderdo exercer a advecacia no juizo ou
tribunal junto ao qual oficiavam, antes de decorridos trés anos do afastamento do
cargo por aposentadoria ou exoneragso.

A supracitada emenda constitucional, com o filo de implementar
modificacbes no sistema de freios e contrapesos do regime democratico vigenie no
pais criou o Conselho Nacional do Ministério Pablico, érgdo encarregado de realizar
o controle externo da instifuicdo cujo funcionamenic deverg observar todas as
garantias e funcbes institucionais dos membros do parguef, impedindo a ingeréncia
dos demais poderes do Estado em seu funcionamento, visto que a Constituicio
Federal de 88 caracterizou a Insiituicdo como 6rgdo autfinomo e independente, €
destinou-a a missao de ser verdadeiro fiscal da perpetuidade da federacdo, da
separacdo dos poderes, da legalidade e da moralidade puoblica, do regime
democratico e dos direitos e garantias individuais.

Na dicgao do art. 130-A da Carta Magna esse conselho serd composte de
quatorze membros nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a
escotha pela maicria absoluta do Senado Federal, para um mandato de dois anos

permitida uma recondugéo.



Quanto a natureza juridica do referido conselho, ndc se trata de Orgao que
integra o Ministério Pablico, quer da Unido quer dos tstados, nem esta inserido na
estrutura dos poderes iegisiativo, Executive ou Judiciario. Na licdoc do renomado
doutrinador Emerson Garcia (2005, p.127), o "Conselho Nacional do Ministério
Publico ocupa patamar similar ao ocupado pelo Ministério Publico e pelo Tribunal de
Contas no sistema constitucional patrio; orgac constitucional autdénomo dissociado
dos poderes do Estado”.

O paragrafo 2° do art 130-A da Constituigdo Federal discipfina as
atribuicdes do Conselho nacional do Ministério Publico, que sdo: zelar pela
autonomia funcional e administrativa do Ministéric Publice, pedendo expedir atos
regulamentares, no ambite de sua competéncia, ou recomendar providéncias; zelar
pela observancia do art 37 e apreciar, de oficic ou mediante representagio, a
jegalidade dos atos administrativos praticados por membros ou érgéos do Ministério
Publico da Unido e dos Estados, podendo desconstitui-los, revé-ios ou fixar prazo
para que se adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem
prejuizo da competéncia dos Tribunais de Contas; rever, de oficio ou mediante
provocacao, os processos disciplinares de membros do Ministério Publico da Unido
ou dos Estados julgados hé menos de um ano, dentre outras.

Visando garantir a efetividade na atua¢3o do Conselho Nacional do
Ministério Publice, a Emenda Constitucional n® 45/04 previu a criagio pela Unido e
pelos Estados de ouvidorias do Ministério Publico, competentes para receber
reciamacfes e denuncias de qualguer interessado conira membros ou 6rgéos do
Ministéric Publico, ou conira seus servigos auxiiares, representando diretaments ao

Conselho Nacicnal do Ministério Pabtico.



1.3 A atuacdo do Ministério Publico na defesa do consumidor

O art. 127 da Constituicdo de 8§38 afasta de plano a possibilidade de defesa
por parte do Ministéric Publico dos interesses disponiveis do consumidor individual
seja porgue essa nomenclatura ndo consta expressamente nos dispositivos
constitucionais, seja porgue © supracitado arltigo exige um plus, gual seja, a
indisponibilidade, como quaiificativo dos interessas sociais e individuais.

E quanto aos interesses transindividuais do consumidor existem irés
correntes doutrinarias que se propdem a resolver a guesifo.

A primeira delas afirma que mesmo no campo dos direites transindividuais,
0 Ministéric Puablico sé poderia defender interesses difusos e coletivos dos
consumidoras exciuindo os interesses individuais homogéneos desta tutela.

Esse entendimento é considerado pobre e superficial pela melhor doutrina,
pois quando o legislador constituinte mencionou interesses difusos e coletivos
estava se referindo aos interesses transindividuais em sentido lato. Somente por
ocasido da promulgacio do Codigo de Defesa do Consumidor o legislador
infraconstitucional ampliou a distingdo entre inferesses coletivos stricto sensu e
interesses individuais homogéneos, por isso, essa distingdo ndo impede a atuacdo
ministerial em defesa dos interesses fransindividuais.

A segunda comrente parte do pressuposto de que a conjugacdo dos arts.
81-82 do referido diploma legal permitern a irrestrita defesa de quaisquer interesses
trainsidividuais pelo Parquet, inclusive, os interesses individuais homogéneos. Esta
corrente generaliza em excesso as hipoteses de atuag8o da instituicdo em defesa

dos direitos transindividuais, ndo ievando em consideracdo que o iegislador ordinario



s& poder cometer ac Ministério Pablico fungdes compativeis com o seu perfil
constitucional.

Nesse sentido ¢ entendimento do Superior Tribunal de Justiga (REsp n.
404 239-PR, 4° T. 5T, j. 26-11-02 v.u, rel. Min. Ruy Rosado, DJU, 19-12-02, p.
367; REsp n.371.385-PB, 5° T. 8§74, |. 12-11-02,v.u., rel. Min. Felix Fisher, DJU, 16-

12-02, p. 363);

Assim, caso 0 interesse seja difuso, tendo em vista sua abrangéncia e
extenséo, ¢ Parquel estara sempre legiimado a promover sua defesa,
no entanto, casc o ieresses sejam individuais homogéneos ou
coletives em sentido estrito, sua iniciativa ou intervencdo processual
fica condicionada 2 ocorréncia da efetiva conveniéncia social na
atuacac ministerial.

Por fim, passe-se 3 ierceira comrente defensora da tese de que se deve
tfevar em conta a efetiva conveniéncia social da atuacdo do Ministerio Publico em
defesa dos interesses transindividuais. Esta conveniéncia social deve ser aferida a
partir dos seguintes critérios: conforme a natureza do dano (sauade, seguranca e
educacgio publicas), conforme a disperséo dos lesados (a abrangéncia social do
dano, sob o aspecto dos sujeitos atingidos), conforme o interesse social no
funcionamento de um sistema econdmico, social ou juridico (previdéncia social,
captagio da poupanga popular, questbes tributarias, etc.).

Seguindo a linha de raciocinio esposada pela terceira corrente doutrinaria,
o Consetho Superior do Ministério Publico de S&o Paulo editou a sumula n. 7, cujo

verbete € o seguinte:

O Ministéric Poblico esta legitimade & defesa dos interesses
individuais homogéneos que fenham expressio para a coletividads,
como: a) os que digam respeito a saude ou & seguranga das
pessoas, QU a0 acesso das criancas e adolescentes & educacio; b)
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agueles em que haja exravrdindria dispers8o dos lesados, ¢
quando convenha & coletividade o zelo pelo funcionamento de um
sistema econdmico, social ou juridico.

Na iicdo de Marco Anténio Zaneilato (apud Sampaio e Chaves, 2005, p.

403) a sumuia supracitada fundamenta-se no principio de que:

a legitimacdo conferida pelo codigo do consumidor ac Ministério
Publico para a defesa de interesses individuais homogéneos deve ser
vista dentro da destinacdo institucional do Ministério Pablico, que
sempre deve agir em defesa dos interesses indisponiveis ou de
interesses que, pefa sua natureza ou abrangéncia, atinjam a
sociedade como um todo.

O art. 129 da Carta Magna, em seus incisos I e lll dispds que s&o fungdes
institucionais do Ministério Publico zelar pelo efetivo respeito aos Poderes Publicos e
dos servigos de relevancia piblica assegurados nesta Constituicdo, promovendo as
medidas necessarias & sua garantia, bem como, promover o inqueérito civil e a acao
civil plblica, para a protecfo do patriménio pablico & social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos.

lguatmente, a constituicdo da Paraiba em alguns artigos, leciona sobre a

tuteta do consumidor e a atuagdo do Ministério Publico nesta area:

Art. 2° S&o objetivos prioritarios do Estado:

IX — preservacdo dos interesses gerais, coletivos ou difusos.

Art. 7° S30 reservadas ao Estado as competéncias que ndo sejam
vedadas pela Constituicio Federal.

§ 2° compete ao Estado legistar privativa e concorrentemente com a
Unido sobre:

V — producdo e consumo,

Vil — responsabilidade por dano ac meio ambiente, ao consumidor,
a bens e direitos de valor artistico, estético, turistico, paisagistico e
urbanistico.

Art. 131 — Além das fungbes previsias na Constituigdo Federal e nas
leis, incumbe, ainda, ac Ministério Pablico, nos termos de sua lei
compiementar:



Il - deliberar sobre a paricipagio em organismos estatais de defesa
do meio ambiente, do consumidor, de politica penal e penitenciaria e
outros afetos a suz érea de atuagdo.

Por sua vez, a Lei Organica do Ministério Publico da Paraiba, Lei
Complementar 18/94, estabelece ¢ Programa Estadual de Protec@o ao Consumidor
e traca as atribuigbes gerais do Promotor de Justica na defesa do consumidor,

deliberando, inciusive, acerca da afuagde das curadorias do consumidor:

Art, 52 — Lei de iniciativa do Procurador-Geral de justica dispora
sohre a estrutura, composigdo e finalidade do Programa Estadual de
Protegdo ac Consumidor, nos termos do an. 27 do Ato das
Disposigbes Transiidrias da ConsfituicAo Estadual.

Art. 60 — Além das fungSes previstas nas ConstituigSes Federal,
Estadual @ em outras Leis, incumbe, ainda, ao Ministério Piblico:

IV ~ promover ¢ inguérito civil 2 a agfo civil publica, na forma da lei,
para:

b} a protegdo, a prevengdo € a reparagio dos danos causados ao
meio ambiente, ao consumidor, 40s bens e direitos de valor arlistico,
astético, historico, turistico e paisagistico;

¢) a prolecio dos interesses individuals indisponiveis, difusos e
coletivos, relativos as comunidades indigenas, a familia, 3 crianga,
ao adolescente, ao idoso, 4s minorias élnicas e 80 consumicdor;

Xl — propor, quando cabivel, agbes de responsabilidade do
fornecedor de produtos e servicos, em defesa do consumidor.

Art. 78 ~ Sac atribuigbes do Promotor de Justica como curador do
consumidor:

i — exercer as atribuigbes conferidas ao Ministéric Puabiico na
legislagdo que disciplina as relagdes de consumo;

it — fiscalizar o fornecimento de produtes e servigos, tomando as
providéncias necessarias no sentido de qgue se ajustem 3s
disposicies legais e reguiamentais;

Il — promover ¢ inquérito civil € a agho civit pablica para a defesa
das interesses difusos, coletivos € individuais homogéneos em
matéria de consumo,

IV — exercer outras atribuicdes que ihe couberem, em conformidade
com a legislagdo pertinente.

O Codigo de Defesa do Consumidor logo em seu art. 5°, inciso i, coloca o
Ministério Publico como um dos instrumentos de execucgdo da politica Nacional das
RelagBes de Consumo, determinando a criagdo de Promotorias de Justica

especializadas na defesa do consumidor.
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Na sec¢do I, capitulo Vi, do liiulo |, ao tratar das clausulas contratuais
abusivas, disciplinou no art. 51, paragrafos 2° e 4° a atividade fiscalizadora do

Ministéric Publico:

§ 3¢ O Minisiéric Piblico, mediante inquérito civil, pode efetuar ©
confrole administrative absirato e preventivo das clausulas
contratuais gerais, cuja decisdo fera cardter geral. (velado)

§ 4° E facuitado a qualquer consumidor ou entidade que represente
requerer ac Ministerio Pablico que ajuize a competenie agdo para
ser declarada a nulidade de clausula contratual que confrarie o
disposto neste cadigo ou de qualquer forma ndo assequre o justo
equilibro entre direitos e obrigacfes das partes.

No gue tange ao titulo Il (Das Infragdes Penais) do CDC, também é
evidente a atuagao integrai do Parquet.

Par fim, verifica-se, ainda, a participagio do Ministério Publico no Titulo 1l
(Da Defesa do Consumidor em Juizo) como um dos legitimados para gjuizar as
actes coletivas.

Os interesses individuais homogénecs sao definidos pelo art. 81,
paragrafo dnico, inciso |1}, do Cédigo Consumerista, como os decorrentes de origem
comum. Segundo o preceituado pelo referido dispositivo, representam, pois,
interesses individuais que, pela dimensio gue assumem, podem ser tralados
coletivamente. Conforme entendimento ja pacificado na doulrina, s&0 interesses de
natureza individual, cujos titulares sio pessoas determinadas ou determinaveis,

sendo divisiveis em sua extensio, isto &, o ressarcimento deve operar-se em cotas,

para cada um dos titulares prejudicados.

O ilustre Teari Albino Zavascki (apud Sampaic e Chaves, 2005, p. 397),

assim se manifesta acerca da conceituagio dos interesses individuais homogéneos:




580 divisiveis e individualizavels e {ém titularidade determinada.
Constituem, portanto, direitos subjetivos na acepcdo tradicional, com
a identificabilidade do sujeito, determinagio do objeto e adeguado
elo de ligacdo entre eles. Decorrendo, ademais, de relagGes de
consuma, tém, sem duvida, natureza disponivel. Sua
homogeneidade com  outros  direitos da  mesma  natureza,
determinada pela origem comum, da ensejo & defesa de todos em
forma coletiva, medianie acdo proposta em regime de substituico
procassual, por um dos orgéos ou entidades parg tanko legitimados
concorrentemente no art. 82, Tal legitimidade recai, em plimeiro
lugar, no Ministério Pablico,

O art. 82, inciso |, do Cddigo do Consumidor, prevé expressamente, a
legitimagdo do Ministério Publico para defender, em juizo, interesses ou direitos
individuais homogéneos, gue tenham como génese relacbes de consumo,

Mo entanto, esta legitimagao & extraordinaria, em forma de substituigio
processuat, ou seja, o representante do Parguet tem o direito de conduzir O processo
em nome proprio como parte, discutindo relagtes juridicas atheias. Os titulares do
direito ndo serfo sequer indicados ou qualificados na inicial, mas simplesmente
chamados por edital a intervir como litisconsortes, se assim o desejarem.

O objetc da acgdo, mais gue cbter a satisfacio do direito pessoal e
individual das vitimas, consiste em perseguir a fixagdo do valor fotal dos danos
causados. Os objetivos perseguidos s80 visualizados com uma perspectiva global,
coletiva, impessoal, mas, ndo pela otica individual e pessoal de cada prejudicado.

A legitimacdo do Ministerio Publico na defesa dos interesses individuais
homogéneos prevista pelo Codigo do Consumidor deve ser compativel com o perfil
constitucional tracado para a instituicdo, qual seja, defender interesses sociais nos
termos do art. 127 da Constituicdo Federal de 88.

Assim, para justificar a atuacdo do Ministério Publico na tutela dos
interesses individuais homogéneos, o interesse a ser tutelado deve ter relevancia

social, isto &, quando 0s interesses embora individuais, sejam indisponiveis ou
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quando haia tal abrangéncia de lesados que se tome francamente proveitosa para 2
sociedade a substituicdo processual dos interessados pela instituicdo.
Vejamos ¢ que preleciona Kazuo Watanabe (apud Sampsio e Chaves,

2005, p. 401):

néo se pode ir ao extremo de permitir que o Ministério Publico tutele
inferesses genuinamente privados, sem qualquer relevincia social,
sob pena de amesquinhamenio da relevancia institucional do
Rarquet, que deve estar vocacionado, por definicio constilucional, &
defesa da ordem juridica, do regime democradtico e dos interesses
indisponiveis,

O colendo Superior Tribunal de Justica, em aresto proferidc no RE n°
57 465-0/PR, relatado pelo eminente Ministro Demdcrito Reinalkdo, expressou
entendimento assemeihado ac da doutnina antericrmente cilada, ao consignar a
necessidade de manifesto interesses social, evidenciado pela dimensac ou pelas
caracteristicas do dano, para justificar 2 legitimacac Ministério Pablico para a defesa
dos interesses e direitos individuais homogéneos.

De acordo com a ligde do insigne Eduardo Arruda Alvim {apud Sampaic e

Chaves, 2005, p. 248}

o SFT e o STJ vislumbram a relevincia social nos cases de aumento
de mensalidades escolares. decrslagie de nulidade de concursos
pubficos. correcBo monetdria de prestacles para a agquisicdo de
imbvels, nulidade de clausulas abusivas e planos de salide.

Assim, com fundamento no magisterio de José Geraldo Bnto Filomeneo

tapud Sampaic & chaves, 2005 p. 297) destacam-se como principais atividades do

Promolor de Justicz nz tutela dos inleresses dos consumudores "2 aluagdo como

mediador nos confiiios individuais  surgidos de relagbes de consumo entre



fornecedores, de um lado, e consumidores do outro; e a detecgio de delitos contra a
economia popular, sande publica, patrimdnio, fraudes no comércic, incorporagdes de
iméveis, loteamentos e oulros campos, em que ¢ consumidor, jJ@ aqui individual e
coletivamente lesado, figurasse como sujeito passive, requisitando-se o devido

inguerito policial, se for ¢ caso’.



CAPITULO 2 O INQUERITO CWIL E A ACAC CiviL PUBLICA COMO

INSTRUMENTOS DE ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO.

Analisada a estrulura do Ministério Pablico e sua legitimidade para
defender os direitos individuais homogéneos do consumidor, passa-se agora 3

abordagem dos meios através dos quais a instituicdo implementa esta tutela.
2.1 Do Inguérito civil

Criado pela Lei 7.347/85 e logo em seguida sacramentado pela Carta
Magna, o inquérito civil € um dos principais responsaveis pela revolugdo que o
Ministério Puablico vem experimentando em sua forma de atuacdo, uma vez que, por
meio dele pode preparar-se mais adeguadamente a proposifura da acglo civil
piblica, promovendo diligéncias, requisitando documentos, informacdes, exames e
pericias, expedinde notificacbes, tomando depoimentos, procedendo a vistorias e
inspegbes.

Trata-se do procedimento administrativo, instaurado sob a presidéncia do
Ministério Publico, com o objetive de cother elementos de convicgo gue possibilitem
0 ajuizamento de agdo civil publica ou a assinatura de termos de gjustamento de
conduta.

Conceitua-o Hugo Nigro Mazzilli {(apud Sampaio e Chaves, 2005, p. 280):

uma investigagdo administrativa prévia a cargo do Ministéric Publico,

que se destina basicamente a cother elementos de convicgdo para
que o proprio Grgdc  ministernal possa  identificar se  ocome
circunstandia que enseje eventual propositura de agao civil publica ou
coletiva.



Possui natureza juridica de mero procedimento administrativo e néo
processo, por isso, nao existe indispensabilidade de contraditério, caracterizando-se
pelo seu carater inquisitivo, € relativo o valor dos elementos de convicgdo hauridos
no inquérito civit,

O Supremo Tribunal Federal assim se manifesta acerca da natureza
juridica do inquérito civil {STF, ADIMC 1285/SP, T. Pleno, rel. min. Moreira Alves, .

25.10.95, vu,, DJ 23.03.01, p. 84):

C inquénto civil & procedimenio pré-processual que se infere na
esfera do direito protessual civil como procedimerto, & semethanga
do que sucede com relacdo ao inguérito policial em Tace do direito
processual penal. Dai a Competéncia concorrente prevista no art.
24, A, da Constituicdo Federal.

J& o Superior Tribunal de Justica defende o seguinte entendimento {STJ,
Resp 152 447/MG, 17 Turma, rel. Min. Milton Luiz Pereira, j. 28.08.01, v, DJ

25.02.02, p. 203):

Compete ao Ministério Pablico facultativamente promover, ou ndo, o
inqueritc civil (§  1°, art. 8% Lel 7.347/85), procedimento
administrativo e de cardter pré-processual, com atos e
procedimentos extrajudiciais. Nac &, pois, cogenie ou impaositivo,
dependendo a sua necessidade, ou ndo, das provas ou guaisquer
etementos informativos precedentemente coligidos,

Do mesmo modo, tem o Superior Tribunal de Justica reconhecido serem a
instauracadc e a presidéncia do inquérito civil atribuigbes proprias e exclusivas do
parque (STJ, RHC 5873/PR, 62 Turma, rel. Min. Vicente Leal, | 24.11.1997, v.u,, DJ
19.12.97, RSTJ 104/464, RT 752/5486).

O Ministéric Pudblico, como orgdc de defesa dos interesses
individuais e sociais indisponiveis {CF, art. 127), tem competéncia
para instaurar inguérito civil publico para investigar a pratica de atos
abusivos, susceptiveis de causar iesdo a {ais interesses coletivos.
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A jurisprudéncia do Superor Tribunal de Justica tem entendido que ©
inquérito civil visa unicaments colher os elementos de convicgdo que permitirdo a
eventual propositura de ac&o civil plblica (STJ, REsp. 8.785/RS, 3% Turma, rel. Min.

Eduardo Ribeiro, ;. 02.03.00, v.u., DJ 22.05.00, p. 104):

Competindo tais a¢bes a Justiga Estadual, a legitimidade sera do
Ministéric Publico Estadual que podera instaurar inquérto civil,
visando a reunir o8 elementos necessarios a justificar sua atuagao.

Q inquérito civil ndo constitui pré-requisito para o ajuizamento da agdo civil
publica, podendo dele prescindir 0 membro do Parquet, desde que a suficiéncia de
elementos possa justificar a atuagao judicial do 6rgdo ministerial.

O mnguerito civil se sujeita ao principio da publicidade, salvo se o Ministério
Publico teve acesso a informactes sigilosas que passaram & integrar os autos; da
publicidade puder resultar prejuizo a investigacdo ou ao interesse da sociedade
(Codigo de Processo Penal, art. 20, anajogicamente), ou ainda ao interesse do
Estado.

Quanto & guestde do sigilo, o Supremo Tribunal Federal entende quea a
proibicdo ac advogado de vista integral dos autos viola os direitos do investigado.
Porém, néo deve ser dado acesso integral dos autos do inquérito civil ao advogado,
se neles houver documentos cobertos por sigilo legal que ndo se refiram ac seu
constituinte, ou se o sigilo for imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

O inquérito civil possui trés fases bem nitidas: instaurag@o (portaria ou
despacho em requerimento ou representacio, de oficio, apds tomar conhecimento
pela imprensa, ou outro meio, de fato que exija a intervengdo do 6rgdo ministerial);
instrugdo (coleta de provas: oitiva do investigado, de lesados, de testemunhas,

juntada de documentos, vistorias, exames e pericias), e, conclusao (relatdrio final,
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com promoc¢ao de arguivamento, ou, em caso contrario, a propositura da acgéo,
embasada no inguérito civil).

De acordo com a Resolugdo n® 77/04 do Conselho Superior do Ministério
Plblico Federal, aplicavel ao inquérito civi,b no ambito do Parguet Federal, a
instauracdo sera feita mediante portaria fundamentada, devidamente registrada e
autuada, que mencionara, de forma resumida e sem referéncia a nome de pessoas,
o fato que se pretende elucidar.

Varios saoc os julgados do Supremo Tribunal Federal ((STF, HC
80.112/PR, T. Pleno, rel. Min. Sidney Sanches, j. 01.08.00, v.u., DJ 17.11.00, p. 11)e
do Superior Tribunal de Justica (STJ, RHC 5873/PR, 6% Turma, rel. Min. Vicente
Leal, j. 24.11.97, v.u, DJ 19.12.97, RSTJ 104/464, RT 752/546)no sentido de que a
instauracao do inquérito civil ndo caracteriza ofensa § liberdade de locomocgao, de

sorte a nao justificar impetracic de Habeas Corpus:

E ndo ha, no Inguérito Civil em questlo, gualguer lesio ou ameaca
de lesdo a liberdade de locomocdo do paciente, o que também
exciui o cabimento do HC.

A instaurac8o de tal procedimento (inquérito civil) ndo provaca
gualguer constrangimento ilegal ao direito de locomocéo, revelando-
se, por isso, impropric o uso de Habeas Corpus para coibir
eventuais irregularidades a ele atribuidas.

O membro do Ministério Pablico que preside ¢ inquérito civil tem poderes
instrutdrios gerais proprios a atividade inquisitiva. Pode valer-se de quaisquer provas
admissiveis em Direito, notadamente a documental, a testemunhal, a pericial, sem
prejuizo da realizacido de inspeges, diligéncias investigatorias e vistorias, requisigdo
e conducdo coercitiva, podendo requisitar a forga policial.

Em caso de ilegalidade, desvic de finalidade ou falta de atribuicdes,

podera o inquérito civil ser trancado por mandado de segurancga, impetrado pelo
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interessado, desde que haja comprovac@o de plano dos fatos em que se funde ¢
pedido, sem a necessidade de dilacao probatoria.

(O habeas-corpus pode ser usado para impedir a condugio coercitiva, se
ilegaimente determinada; nac se presta, porém, para francar o inquérito civil, salvo
se este vier a ser usado exclusivamenie para investigar infragdo penal e se a essa
investigacdo faltar jusia causa. A competéncia para conhecer da impetracdo contra
ato de membro do Ministério Publico € do Tribunal de Justiga.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 26, § 2° inciso I},
leciona que desde a instauracdo do inquérito civil (por despacho ou portaria do
membro do Ministério Pablico) até o encerramento {(com a publicagdo da decisdo do
Conseiho Superior do Ministério Publico que homologue o arquivamento), obsta-se a
decadéncia do direito do consumidor de reclamar vicios aparentes ligados ao
fornecimente do servigo ou produto.

Encerrada a instrugdo, passa-se a fase da conclusdo. que pode ter dois
desfechos — a propositura da agao civil publica, acaso se convenga da existéncia de
elementos de convicgdo suficientes; ou a promocdo do arquivamento, na hipotese
de néo existirem fundamentos para ajuizar a referida ac¢fo.

Registre-se, ainda, que a Resolucdo n® 77/04 do Conselho Superior do
Ministério Publico Federal fixou o prazo de trinta dias para o encerramento do
procedimento criminal, aplicando-se esse prazo ao inquérito civil, admitida a
prorrogacéo fundamentada para a conclusdo de diligéncias imprescindiveis.

Inexistindo justa causa para o ajuizamento da ag¢ao civil pablica, 0 membro
do Ministério Piblico promovera o arquivamento do inquérito civil. A falta de justa
causa pode ser exemplificada a partir da falta de prova do fato, da autoria, ou prova

da inocorréncia do fato, dentre outras.



Esta promocio de arguivamento sera necessariamente submetida ao crivo
do Conselhoe Superior do Ministério Plblico ou das Camaras de Coordenagdo e
Revisdo, no caso do Ministério Publico da Unido.

Segundo prescreve a Lei da Acdoe Civii Pdbiica, o membro do Parguet tem
o prazo de trés dias para a remessa dos autos ao Conselho Superior, sob pena de
falta grave. Caso haja algum impedimento para que se cumpra tal prazo, devera
restar devidamente justificado, par ndo caracterizar rebeldia ou recalcitrancia por
parte do 6rgao ministerial.

Recebendo os autos do inquérito civil, com manifestacdo de arguivamento
tancada por membro da Instituiggo, podera o consetho superior, na forma do seu
regimento: homologar a promocdo de arquivamento; reformar a promocio de
arquivamento, determinando seja proposta agio civil publica; determinar novas
diligéncias investigatorias.

A Resolucdo n° 77/04 do Conselho Superior do Ministério Pablico Federal
fixou o prazo de remessa em cinco dias, prazo esse aplicavel unicamente a are
criminal, eis gue, para o inquérito civil, ha norma expressa fixando o prazo de
remessa em trés dias.

Do arquivamento do  inquérito civil devem ser cientificados os
interessados, assegqurando-se publicidade ao ato. A partir do momento em que se dé
publicidade ao arquivamento, volta a correr o prazo decadencial por vicio do produto
ou em servicos, cujo curso estava obstado desde a instauragdo do inquérito civil,

E comum que, no inquérito civil, sejam apuradas infracdes cometidas por
varios agentes. Se o 6rgdo do Parquet decidir ajuizar a acdo somente em relacao a
alguns dos fatos ou a alguns dos agentes, restard configurado o arguivamento

parcial. Nessa hipdtese, par evitar o arquivamento implicito o Promotor de Justica



devera apresentar em juize a peticdo inicial da acdo que entenda cabivel,
acompanhada dos autos do inquérite; encaminhando, paratelamente ao Consetho
Superior do Ministério Pablico, em separado, sua promogio de arguivamento parcial,
acompanhando-a de copia das principals pecas do inquérito.

Caso haja recusa pelo Conselho em relagdo & homologacdo do
arquivamenic parcial, serd designado outrc membro do Ministério Pablico para
propor acao de maior objeto, aplicando-se, oportunamente, as regras processuais de
conexao ou continéncia.

O principio da obrigatoriedade sempre orenta a conduta do Ministério
Publico, sempre que entenda ndo agir, devera expor as razfes correspondentes.
Dessa forma, o arquivamento do inquérito civil deve ser sempre expresso, € a
fundamentagcio deve ser langada nos autos, a fim de possibifitar ¢ controle pelo
Consetho Superior da instituicio.

O inquérito civit podera, depois do arquivamento, ser reaberto, mesmo que
ndo surjam provas novas. A mudanca de entendimento do Conselhe Superior do
Ministério Publico ou do préprio membro do Parquet ou, nos casos de substituigio
do Promotor de Justica ou do Procurador Geral da Republica pode dar azo a2 que
outro membro da instituicdo ajuize agdo civil publica mesmo sem provas novas,

Neste sentido elucida o ilustre Hugo Nigro Mazzilli (2005, 414/415):

No tocante & agdo civil piblica, 2 questio é bem diversa. Primeiro
porque a constituicdo e as ieis ndo a cometeram com exclusividade
a ninguém; ao contrdrio, instituiram [egitimagdo concorrente e
disjuntiva. Depois, de acordo com o sistema vigenie, o arquivamento
do inquérito civil ndo & Gbice a propositura da agdo civii publica.
Embora g reaberiura das investigacfes em inguénto civit iambém
possa trazer dissabores ao investigado, ndo gera, a juizo do
legislador federal, 0s mesmos inconvenienties que a reaberfura de
investigagdes penais, tanto que a lei nfo reproduziu, na arsa civel, a
mesma proibicdo que impds na esfera penal. Por Gitimo, se o objeto
do inquerito civii for 3 apuragdo de danos a interesses
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transindividuais, o arquivamento das investigacfes pelo Ministério
Piblico nfo poderia mesmo impedir o acesso & jurisdicdo de
qualquer co-legitimado, inclusive o propric Ministério Pihiico, porque
se trata da defesa de interesses dos quais o Estado ndo & sequer
titular. Ora, arquivado o inguérito civil, se o propric Ministério Pablico
reconhecer que errou em encerrar as investigacdes, pois ainda
persistem sem reparagdo as lesbes a interesses iransindividuais,
entdo o caso comportara reabertura das investigacfes ou até
mesmo ajuizamenio direte da acdo civil pGblica, tenham ou ndo
surgide novas provas. S0 assim sera assegurada efefividade na
tutela coletiva.

O ordenamento juridico patrio permite ao Ministério Publico a celebracao
de compromisso de ajustamento de conduta, que tera forga de titulo executivo
exirajudicial conforme dispde os arts. 5°, paragrafo 6°, da Lei 7.347/85; art. 90 da Lei
8.078/1990.

Segundo os ensinamentos do mestre Emerson Garcia (2005, p. 297):

€558 compromisso pressupde um ajuste entre o Ministério Pdblicce o
violador afual ou iminente da norma, no gqual, além de serem
estabeiecidas a obrigagbes a serem cumpridas para a recomposicdo
da legalidade, s&o fixadas as respectivas penalidades para a sua
inobservancia. Por haver normatizagdo especifica, € desnecessario
que o compromisso seja assinado por duas testernunhas, ndo sendo
aplicada a regra gerat do art. 585, 11, do CPC.

Confarme o eniendimento da doutrina maljcritaria o termo de compromisso
de ajustamenio de conduia ndo tem natureza juridica de transacglo, uma vez gue
nédo seria dado aos legitimados a sua celebracio transigir com aspectos materiais de
interesse publico, de feicdo reconhecidamente indisponivel. Mesmo assim, constata-
se uma verdadeira transag8o em relagdo a aspectos periféricos ao direito material
iesado, ensejando o surgimento de obrigacdes juridicas acessorias para o

pactuante, como o prazo para cumprimento do termo e valor da multa fixada.
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Nessa hipotese, assume o termo uma feicBo hibrida, visto que, no tocante
ao direito material, atua como mero ato de reconhecimento de uma obrigacio
preexistente e que pode vir a ser reconhecida por sentenca judicial, quanto aos

aspectos penféricos, consubstancia uma verdadeira fransacio.

2.2 Netificagbes, requisicbes e dever de informacéo do Ministério Publico

O Ministério Publico, no exercicio de suas atribuicdes, poderd expedir
notificacdes para colher depoimenio ou esclarecimentos e, em caso de ndo
comparecimento injustificado, requisitar condugio coercitiva, inclusive pela Policia
Civil ou Militar, ressalvadas as prerrogativas previstas em lei.

Quandec expedir notificacbes, o membro do Ministério Publico deve agir
dentro dos limites das atribuigées do cargo e respeitar as prerrogativas instituidas
em lei. Assim, as notificagdes e requisiches dingidas a algumas autoridades — como
0 governador, os membros do Poder Legisiativo ou 08 membros de segunda
instancia do Poder Judiciario — serd@o encaminhadas pelo Procurador-Geral de
Justica conforme dispde ¢ art 26, paragrafo 1° da Lei Organica Nacional do
Ministério Publico.

Em alguns casos, 0 membro do Ministério Publico estd sujeito a ajustar
previamente dia, hora e local com juizes, outros membros de sua propria instituicao
ou outras autoridades.

O membro do Ministério Pubiico deve sempre assinar prazo razoavel para
o comparecimento, ndo se admitindo notificacSes para comparecimento imediato;
esse prazo ndo podera ser inferior a 24 horas, por analogia ao sistema de

intimac¢des do Codigo de Processo Civil.
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A condugdo coercitiva s6 pode ser imposta pelo Parquet de
desatendimento & notificagic para comparecimento, e 130 somenie se ©
comparecimento for necessério ao esclarecimenio de ponto de fato indispensavel
para 0 exercicio das atribuicdes funcicnais.

Existindo direito ao siléncio por parte dos investigados, deve ser
respeitado, pois, em nosso Direito, ninguém & obrigado a produzir prova contra si
mesmo.

Observe-se, ainda, que a notificacdo pressupde um inqueérito civil ou um
procedimento administrativo em curso, sendo inadmissivel a sua utilizagdo quando o
membro do Ministério Publico, por motivos outros, deseie falar com alguém.

As requisicdes s80 ordens legais que exigem cumprimento, sob pena de
prevaricacdo. A unica hipdtese em que se admite o desatendimento a uma
requisi¢do, da-se quando essa requisicac for ilegal (em caso de falta de atribuicdes,
abuso ou desvio de poder ou de finalidade, etc).

A diccdo do art, 26, 1, b, da et 8.625/1893 obriga aos orgaos e entidades
da administragdo pubtica de todos os Poderes € niveis da Federagéo. Especificadas
as informactes, 0s exames periciais e os documentos requisitados, bem como ©
procedimento que irdo instruir, tera o destinatario da requisigdo o dever de atendé-ia,
ndo the sendo dado avaliar a sua conveniéncia & oporiunidade.

O desatendimento da requisicdo, além de possibilitar a impetracdo de
mandade de seguranga, sujeitara o agente as sangdes do art. 10 da Lein® 7.347/85
e do art. 11, i1, da Lei 8.428/1992.

Constitui objeio das requisicBes do Ministerio Publico, dentre eles, o

fornecimento de documentos, exames, pericias s informacgbes; a realizacdo de
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visiorias, exames e pericias; a instauracdo de inquérito policial; a instauragio de
sindicancia ou procedimentc administrativo.
O Superior Tribunal de Justica (STJ, 52 T., RHC n? 12.350/MG, rel. Min.

Gilson Dipp, |. em 28/05/2002, DJU de 1°/07/2002, p. 355)" j& decidiu que:

. a expressio dados técnicos se refere & qualquer informacéo
dependente de um conhecimento ou trabatho especifico, que seja
peculiar de determinado oficio ou profissc. Os documenios e
informacdes requisitadas pelo Parquet estdo inseridos ne conceito
de dados tecnicos, pois dizem respeito, tdc somente, aos
procedimentos observados na rotina de funcionamento da Camara
Municipai.

No tocante aos prazos, o art, 8° paragrafo 1° da Lei 7.347/85 fixava ¢
prazo minimo de 10 dias uteis para o atendimento da requisicdo, o art. 8° paragrafo
5¢ da Lei Complementar n® 72/1993, aplicavel no ambito estadual por forca do art.
80 da Lei 8.825/1993, inverteu a regra, passando a disper que o prazo maximo seria
de 10 dias, podendo ser prorrogado, desde que justificadamente solicitado.

Havendo requisicdo do Ministéric Puablico, o drgdo administrativo néo pode
negar-se a fomecer dados sob o argumento de que ainda est&o pendenies de
exame, sendo irrelevantes as conclusées a que podera chegar.

Nesse sentido & o entendimento do Superior Tribunal de Justica que, no
julgamento do mandado de seguranca n® 5.3770/DF, rel. Mini. Dembcrito Reinaldo,

julgado em 12/11/1997, RSTJ n® 107721, assim se manifestou:

Processual civil. Mandado de Seguranga requerido pelo Ministério
Pablico objetivando liberar informacgbes existentes em drgdos do
Ministéric da Aerondutica. Inexisténcia de mofivagéo que afele a
sequranca do Estado. Prevaléncia do interesse publico relevante.
Deferimento da seguranga.

A competéncia do Ministério Pablico no concernente & requisicio de
informacdes e documentos de quaisquer drghos da Administracdo,
independentemente de hierarquia, advém de sede constitucional e
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visa ao interesse publico que se sobrepbe a qualquer ouiro (a fim de
que possiveis fatos constitutivos de crimes sejam apurados), pondo-
lhes, a Lel Maior, & qisposigdo, instrumentos eficazes para o
exercicio das atribuigdes constfitucionalmente conferidas. ... A
ocuitagdo e ¢ ndo fomecimento de informacSes e documentos &
conduta impeditiva da acfio ministerial e, conseglientemente, da
justica, se erigindo em abuso de poder. .

E entendimento assente na doutrina que o Ministério Publico, em
face da legislacdc vigente, tem acesso alé mesmo as informacdes
sob sigile, ndo sendo licito a qualquer autoridade opor-the tal
excecdo.

O Supremo Tribunal Federal (MS n® 21.729-DF, rel. Min. Nérn da Silveira,
STF-Pleno, informative STF, 246) também ja decidiu que o Ministério Pablico tem
acesso direito a informagbes fiscais e bancartas, guando da investigacdo de atos
ificitos, invocando o© principio constitucional da publicidade dos atos da

Administracao;

... 0 poder de investigacdo do Estado é dirigido a coibir atividades
afrontosas a ordem juridica, e a garantia do sigilo bancério ndo se
estende 4&s atividades ilicitas. A ordem juridica confere
explicitamente poderes amplos de investigacio ao Ministério Publico
—art. 129, incisos Vi, Viil, da Constituicdo Federal e art. 8°, incisos i
e [V, e § 2° da Lei Complementar n® 75/93. N&o cabe ao Banco do
Brasil negar, ac Ministério Pdblico, informacbes sobre nome de
beneficidrios de empréstimos concedidos pela instituigdo, com
recursos subsidiados pelo erério federal, sob invocacéo do sigilo
bancario, em se ftratando de requisicdo de informagles e
documentos para instruir procedimento administrative instaurado em
defesa do patriménic piblico.

A partir deste precedente, deve-se entender que o Ministério Publico pode
determinar diretamente a requisicdo de informacdes bancarias que digam respeito a
dinheiros ou verbas publicas,

No atendimento ao publico, importante encargo do Promotor de Justiga,
cabe-thes proceder a orientacdo pessoal e direta, ou por palestras, publicagtes em

jornais, comunicados no radio; tentativa de conciliagdo encaminhamento de



reclamagao a orgdos administrativos; requisicdo de inquérito policial; instauracic de
inquerito civil ou procedimentos investigatorios; audiéncias publicas, com emissio de
relatorios e recomendacgdes,; propositura de aco civil publica ou de ac3o penal
pubtica.

MN&do esta o Ministério Pubiico destinado a atuar fora dos seus fins
institucionais tragcados pela Carta Magna. Assim, nao devera atuar em defesa de
interesses individuais disponiveis de pequenos grupos se essa defesa nido ostentar

expressio para a sociedade.

2.3 Ac8o civil publica: conceito e provimentos pleiteados

Con-ééderada fator de mobhilizaco social e instrumento da cidadania a agéo
civil publica € a via processual adequada para impedir ou reprimir danos ao
consumidor & a outros bens tutelados, sendo utilizada para proteger fanto 0s
interesses difusos como 0s coletivos e os individuais homogéneos de interesse
social.

QO ilustre doutrinador Hely Lopes Meireles (apud Motta, 2004, p. 873/874),

assim definiu a agdo civil publica:

A agdo civil piblica, disciplinada pela Lai 7.347, de 24.07.1985 é o
instrumento processual adequado para reprimir ou impedir danos ao
meic ambiente, a0 consumidor, a bens e direitos de valor ardistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico {(art. 11), protegendo
assim, os interesses difusos da sociedade. Nao se presta a amparar
direitos individuais, nem se desiina a reparagdc de prejuizos
causados a particulares pela conduta, comissiva ou omissiva do réu,

Seguindo essa linha de raciccinio, a agdo civil publica € ac lado da agéo

popular um notavel meio de controle dos atos e contatos administrativos, como
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tambem das licitagBes publicas que ndo estejam em conformidade com os principios
constitucionats da legatidade, moralidade, publicidade, impessoalidade e também da
efetividade e impliquem agressfo aos direitos difusos e coletivos dos cidadaos.

No tocante aos provimentos jurisdicionais possiveis de serem pleiteados
no ambito da agdo civil pablica, a melhor doutrina tem classificado as agfes
conforme a natureza do provimento jurisdicional pretendido, da seguinte maneira
pretensfes declaratdrias, constitutivas e condenatdrias, tipicas de processos de
conhecimento, processos de execucio e processos cautetares; acio mandamental,

A lei 7.347/85, em seu art. 3° cuidou mais especificamente do pedido
condenatorio que envolve obrigacio de fazer ou de pagar, porem, a defesa dos
interesses fansindividuais ndo pode se limitar somente a provimentos condenatoérios.
Neste diapasfo, no rol das agbes civis plblicas também podemos incluir agdes
de fazer ou ndo fazer.

Qutros tipos de acdes civis publicas, pedem, ainda, ser citadas dentre elas
acbes principais: condenatorias, subdividindo-se em reparatorias ou indenizatérias,
declaratorias e constitutivas; cautelares, tendo como espécies declaratorias ou
incidentes; cautelares satisfativas, gue ndo dependem de nenhuma agdo principal;
de liquidacdo de sentenga; de execucdo; mandamentais; e, por fim, quaisquer outras
gue contenham preceito cominatorio, declaratério ou constitutivo.

Relativamente a natureza juridica da Acdo Civil Publica, para a maior parte
dos doutrinadores, a Lei 7.347/85 € uma norma de carater processual, devendo
sempre a acio civil publica indicar na sua fundamentag@o uma norma de cunho

material, substantiva.



Rodoifo de Camargo Mancuso {apud Motta, 2004, p. 877), adotando um
posicionamento um pouco divergente, considera o referido diploma legal como de

carater predominantemente processual;

Quanto a nos, a vista das precedentes consideragdes, diriamos que
a iei em guestdo ¢ de indole predominantemente processual, visto
que basicamente, objetiva oferecer os instrumentos processuais
hébeis a efetivacio, em juizo, da tutela aos inleresses reconhecidos
nos textos substantivos. Ainda que nos aspecios antes ressaltados
ela apresente colorag@o de direito material, estamos em que, no
mais, trata-se de {ei de natureza processual,

A lei 7.347/85 versa sobre maiérias tipicas de direito processual, como por
exemplo, foro, pedido, possibilidade de ag¢do cautelar, rito, legitimagao, atuagéo do
Ministeric Pablico, sentencga, efeito dos recursos, coisa julgada. Logo, percebe-se
que a mesma tem por objeto oferecer os instrumentos processuais habeis a
efetivagao, em juizo, da tutela aos interesses difusos. Hoje, aste entendimento ja é
pacifico na doutrina.

Diante do exposto, pode-se conceituar a agio civit publica como a agdo de
natureza processual, publica, dirigida conira o Estado, capaz de produzir efeitos na
esféra juridica de outrem, que tem por escope o estabelecimento da ordem juridica,
por meio de uma condenacdo de provimento cominatdric, condenatorio generico,
constitutive e declaratdrio.

O objeto da acio civil publica esta descrito no art. 1° da Lei 7.347/85, isto
é, a protecdo ao consumidor, ao meioc ambiente, aos bens e direitos de valor
artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico, as infragbes por ordem
econdmica e qualguer outro direito difuso cu coletivo.

Contudo, a acao civil publica ndo & meio habil para a protecao de direitos

individuatmente considerados, mas, 8o contrario, acs direitos difuscs e coletivos, ou



seja, quando ¢ dano atingir um numerc disperso, coletivo ou indeterminado de
pessoas.
G Codigo de Defesa do Consumidor, em sau arl. 81 ilustra a definicéo

legal de interesses e direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos:

| — Interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato,

it - inferesses ou direilos coletivos, assim entendidos, para efeito
desis cadigo, os fransindividuais de natureza indivisivel de gue seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre s ou com
a parte contraria por uma relacdo juridica base;

i — Interesses ou direites individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrenies de origem comum.

O paragrafo Gnico do art. 1°, da Lei 7.347/85, afirma que ndo & cabivel
agao civil publica para veicular pretensbes gue envolvam tributos, contribuicdes
previdenciarias, o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo — FGTS ou outros
fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente
determinados. Este dispositive & considerado inconstitucional por alguns
doutrinadores, uma vez que a Constituicdo Federal de 88, em seu art. 5° inciso
XXXV, proibe a lei de excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou
ameaca a direito.

Nelson Nery Janior (2003, p. 1.312) ao comentar a Lej 7.347/85, emite o

seguinte posicionamento:

O paragrafo ora comentado exclut da apreciagio judicial ameaga ou
lesdo a direite, em descbedidncla intolerdvel 8 Cartla Magna e,
portanto, ao estado democrético de direilo (CF art. 1°, caput). Ainda
que se entenda que a norma comentada apenas limitaria o pedido
judicial, na verdade proibe ¢ ajuizamenio da acio coletiva nos casos
que enumera. E flagrante a inconstitucionalidade, notadamente,
porque a noima € oriunda do Chefe do Poder Executlivo Federal que



legisla em causa prépria e proibe que o Poder Judiciario examine
pretensfes coletivas contra atos dele, Poder Executivo. A
proporcionatidade, a razoabiidade 2 a moralidade administrativa
{art. 37 caput) sd0 desrespeitadas pelo paragrafo incluido pela
MedProv 2180-35 6°. O Poder Judicidric ndo podera dar
cumprimento a essa norma inconstitucional.

Por outro lado, a ag&o civil pliblica tamhém se presta para que o Ministério
Publico questione as politicas publicas, cobrando em juizo a aplicacdo dos principios
norteadores da Administragdo Publica acaso néo estejam sendo observados em sua
totaildade. Assim, a instituicdo tem legitimidade para suscitar os atos de governo que
firam o principio da legalidade, configurem desvio ou abuso de poder conflitando

com os principios da moralidade, eficiéncia ou razoabilidade.

2.4 Afinidades e diferengas existentes entre a ag&o civil publica e a agdo civil coletiva

A agao civil publica e a acao civil coletiva possuem algumas afinidades,
denire elas, o fato de prestarem-se ambas & defesa coletiva do consumidor; nio
poderem ser ufilizadas para pleitear direitos individuais, do que decorre a faita de
legitimidade do individuo singularmente considerado para manejar interesses ou
direitos difusos, coletivos e individuais homogéngsos.

Quanto as diferencas, passemos a analisar o ambito de utilizacdo das
acbes supramencionadas. A agdo civil publica destina-se a defesa coletiva do
consumidor & de outros bens tutelados, & habil par defender os interesses ou direitos
difusos ou coletivos, por natureza transindividuais e indivisiveis.

Por sua vez, a agao civil coletiva prevista pelo Cédigo do Consumidor tem
um campo de acdo bem mais restrito que o da agdo civil publica, prestando-se a

tutela coletiva apenas do consumidor, vitimas ou sucessores, sendo adequada para
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a defesa dos interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os de
origem comum, por natureza divisiveis.

No tocante a condenacgao na acao civil coletiva, a condenagéo em dinheiro
& sempre genérica e o destino de seu produto &, preferenciaimente, destinado para
0s beneficiarios, ao passo que na agao civil publica a condenagio & sempre cerla,
em dinheiro ou em obrigacde de fazer ou ndo fazer e, a destinac@o do produto da
condenag¢ao em dinheiro € o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos.

Relativamente a liquidagdo e a execucdo na acdo civil coletiva, estas
podem ser feitas a titulo individual, ha exigéncia de ampla divulgacdo da agéo e ©
beneficiarioc pode ser admitido como litisconsorte ativo; contrariamente, na agio civil
publica ndo se admite a liquidaco e a execucdo a titulo individual, a lei € omissa
nao exigindo, portanto, ampla divulgacio da agdo, mesmo porque ndo ha fase de
habilitacdo e, por fim, o litisconsércio ative do consumidor individualmente
considerado com os co-legitimados é juridicamente impossivel.

A acdo civil publica também pode ser utilizada na defesa dos interesses
individuais homogéneos. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso

Extraordinario 185-380-3 firmou 0 seguinte entendimentio:

A acdo civit pablica que tem por objeto fixagdo e pagamento de
mensaiidades escolares; os interesses ou direitos dai decorrentes
podem ser classificados como coletivos: legitimidade do Ministério
Pablico para propor a acgfo civil publica, mesmo porque,
considerados esses direitos como individuais homogéneos, 1ém
vinculagdo com o consumo, ou podem os filvlares do direito ser
considerados como consumidores. {Lei 8078/90, art. 2° e sesu
paragrafo unice).

A gquestdo da utilizacdo da acéo civil publica na defesa de interesses

individuais homogéneos tem causado polémica entre os doutrinadores e na



jurisprudéncia. Ao analisar o tema Ada Pelegrini Grinover (apud Aimeida, 2003, p.

199} afirma que a agdo civil publica “pode ser usada para a protegédo de interesses

{ou direitos) individuais homogéneos” Por sua vez, Nelson e Rosa Nery (apud

Almeida, 2003, p. 199) lecionam que:

menciona;

O Ministéric Pdblico estd legiimado & defesa de interesses
individuais homogéneos que f{enham expressido para =z
coletividade, como: ay os que digam respeno 2 sadde ou a
seguranca das pessoas, ou 80 acesso das ¢riancas e adolescente
a educacdo; b) aqueles em que haja exiraordingria dispersio dos
fesados; ¢} quando convenha & colelividade o zelo pelo
funcionamenio de um sistema econdimico, sociatl ou jurdico.

Na mesma linha de raciocinio Mazzilli (apud Almeida, 2003, p. 199)

a defesa de interesses individuais pelo Ministério Publico, por meio
da agdc civil pablica, s6 se pode fazer enquanio se trata de
direitos indispeniveis, que digam respeito a coletividade como um
todo, unica forma de analisar essa iniciativa com a destinagdo
institucional do Ministério Pabfico {art. 127, caput, da Constituigdo
Federal).

No entanto, em se fratando de direito individual homogéneo puro, em que

haja necessidade de habilitagcdo das vitimas e a demonstragdc do dano

individualmeante sofrido e & nexo etiologico, como no caso de medicamento perigeso

ou do uso do silicone, nestes casos & conveniente ajuizar a aglo civil coletiva

disciplinada nos arts. 91 e seguintes do Codigo de Defesa do Consumidor.

2.5 Demais aspectos reiativos & Agdo Civil Publica
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S80 legitimados ativos para propor a acdc principal & a cautelar O
Ministério Publico, a Unifo, os Estados e Municipios, as autarquias, empresas
publicas, fundagles, sociedades de economia mista ou associagBes gue estejam
legalmente constituidas ha pelo menos um ano, nos termos da lei civil e inclua entre
as usas finalidades institucionais a protecdc ao meio ambiente, ao consumidor, 2
ordem econémica, a livre concorréncia, ou ac patrimdnio artistico, estético, historico,
turistico ou paisagistico.

O Codigo de Defesa do Consumidor amplia esse rol acrescentando as
entidades e orgdos da administracdo publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica especificamente destinados a defesa dos interesses ¢ direitos
protegides pelo referido diploma.

As associagbes civis, quando do ajuizamento da acdo civil publica,
necessitam deter uma representatividade adeguada do grupce gue pretendem
defender em juizo. Para obter tal representatividade & necessario preencher dois
requisitos, quals sejam; pertinéncia tematica, isto &, a finalidade institucional deve
ser compativel com a defesa judicial do interesse, e, pré-constituicdo ha pelo menos
um ano, com a funcdo de conferir condicbes legais de representatividade do grupo.
Tal requisito, podera ser dispensado pelo juiz quando haja manifesto interesse social
gvidenciado pela dimensdo ou caracleristica do dano, ou pela relevancia do bem
juridico a ser protegido conforme dispde e art. 5°, paragrafo 4°.

Podem, ainda, propor acao civil publica, as agéncias reguladoras, uma vez
que, sdo autarquias em regime especial, 0s sindicatos e as comunidades indigenas
de acordo com o disposto na Carta Magna, art. 5° XX, 128, i}, e 232,

Aos sindicatos, fundacges privadas, corporagdes €, as entidades e 6rgaos

da administragfo publica direta e indireta, ainda que sem personalidade juridica
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deve-se aplicar ¢ requisito da pertinéncia tematica, pois estdo na mesma situagéo
das associacdes civis, para o fim da defesa coletiva de grupos &, nem sempre seus
fins institucionais se coadunam com a substituicio de grupos de pessoas lesadas,
para a defesa coletiva de seus interasses.

A Lel B.906/94, em seus arts, 49 e 54 {] e X1V, confere legitimidade ativa a
Ordem dos Advogados do Brasil, para propor ag&o civil pablica ou agles coletivas
em defesa dos interesses da classe dos advogados. Nessas agbes vislumbra-se
verdadeira substituic8o processual da classe, podendo ser propostas tanto pelo
Consetho Federal como pelas Seccionais e Subsegdes da entidade.

O paragrafo 1° do art. 5° enuncia a obrigatoriedade da participacdo do
Ministério Publico, ou seja, quando néo for parte atuara como fiscal da lei. Para os
demais co-legitimados a propositura da agdo é facultativa. Esta legitimagao decorre
da Constituico Federal de 88, art. 129, Hli, sendo defeso & lei ordinaria limitar ou
retirar do parquet a legitimidade para a defesa em juizo dos direitos difusos e
coletivos.

Como mais de uma entidade esta legitimada para propor a Agao Civil
Publica, pode haver litisconsdércio ative facultativo unitaric, ja que o juiz ndo podera
decidir a lide de forma diferente para os litisconsortes ativos, como tambeém o
litisconsorcio facultativo entre o Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal e dos
Estados.

Qualquer entidade publica legitimada pelo art. 5° da Lei da Agédo Civil
Publica ou pelo art. 82 do Codigo do Consumidor pode tomar do interessado
compromisso, que pode ter por objeto obrigagéo de dar, fazer ou ndo fazer. A norma

atribui eficacia executiva aoc compromisso de ajustamento, podendo aparethar
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fazer.

E concorrente e disjuntiva a fegitimacdo ativa para a propositura da Agéo
Civil Pablica em defesa dos interesses difusos ou coletives. Concorrente, pois, todos
os co-legitimados do art. 5 da Let da Agdo Civil Poblica e do art. 82 do Caodigo de
Defesa do Consurmidor podem atuar na defesa dos intéresses transindividuais e, é
disjuntiva por ndo necessitarem comparecer em litisconsorcio.

Na verdade, os co-legitimados ativos na acgdc civii pablica, agem por
substituicdo processual de todo o grupo lesado, defendendo direitos individuais de
cada um de seus infegrantes.

Quanto ao Ministério Publice, seu interesse de agir € presumido, ja as
pessoas juridicas de direito publico interno e os outros co-legitimados necessitam
demonstrar em concreto seu interesse.

A regra geral € que nas agbes civis publicas, qualgquer pessoa, fisica ou
juridica, pode, em tese ser sujeito passivo. Existe, porém, uma himitagio, qual seja,
os legitimados ativos, em regra, ndo podem representar passivamente a categoria,
classe ou grupo de lesados, porque a lei so Ihes conferiu a possibilidade de
exercerem a substituicdo processuai do grupo lesado no poélo ativo.

O Ministério Publico, igualmente ndo podera ser parte passiva em Ag&o
Civil Publica, exceto formalmente, como no caso de embarges & execucdo ou
embargos de terceiro, quando ele proprio seja 0 exequente, ou em acgdo rescisoria
de coisa julgada oriunda de processo coietivo.

Em algumas hipbteses, a lei permite que entes sem personalidade juridica
de direito material, figurem como réus em acio civil pablica ou coletiva, pois, nos

termos do art. 12, Vil, do Codigo de Processo Civil, basta & chamada personalidade
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judiciaria. £ o gque ocorre com os consorcios, condominios de apartamentos, a
massa falida, o espodlic, a sociedade de fato, etc.

No tocante & ag&o declaratoria incidental, admite-se que se em agéo civil
publica ou coletiva o réu contestar o direito que constitui ¢ fundamento do pedido, 0
autor possa requerer gue sobre ele o juiz profira agdo incidente. No entanio, se for o
réu guem reguer a declaracao incidente, segundo a mais abalizada doutrina, nao se
deve admitir tal procedimento, uma vez que, 0s legitimados ativos da acdo civil
publica ndo tém aptiddo para integrar o poélo passivo, permitinde a formacio da
relagdo processual.

Quando ¢ resuitado da a¢do civil publica for capaz de repercutir atingindo
direitos de terceiros, existem duas posicbes do Superior Tribunal de Justica a
respeito.

Se no polo passivo houver a mulliplicidade de inieressados
indeterminados, como nas agdes de reintegracdo de posse contra centenas de
invasores, o Superior Tribunal de Justiga tem entendido inviavel a citagéo pessoal de
todos 0s ocupantes de terras, o que tornaria impossivel qualquer medida judicial,
sendo suficiente a citagac por edital dos réus incertos e desconhecidos.

Por outro lado, se o resuliado do processo coletive atingir direitos
subjetivos de terceires, a citacao destes sera indispensavel. Assim, numa ag¢éo civil
publica cujo pedido consista em mandar desfazer um parcetamento irregular do solo,
o Superior Tribunal de Justica considerou, que a solugdo da lide atingiria
diretamente a esfera juridico-patrimonial dos adquirentes dos lotes, tormando-se
necessario formar um litisconsodrecio passivo necessario entre o responsavel pelo
loteamento irregular e 0s adguirentes das unidades, pois ninguém pode ser privado

de seus bens sem o devido processo legal.
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A uni@e, os tstados, os Municipios ou o Distrito Federal podem ser
legitimados passivos em agdo civil publica, pois gue, quando n3c sdo responsaveis
diretos pelc ato lesivo, muitas vezes para eles concorrem gquando licenciam
atividades nocivas, ou se eximem de coibi-la, embora obrigados a tanto. Porém,
deve haver restricbes a essa permissdo, ja que muitas vezes se a pretensdo for
vigvel, equivale a condenacdo da prépria vitima, ou seja, o povo, a0 ressarcimento
0$ danos provocados pelas industrias. Ademais, quando os causadores do dano a
interesses individuais esto identiﬁcados, nao se pode permitir que estes denunciem
3 lide as fazendas publicas.

A Let 8.429/92 prevé varias hipOleses em que se autoridades,
funcionarics, administradores, ou agentes publicos houverem autorizado, aprovado
ou ratificado o ate impugnado, ou, ainda que por omiss8o, houverem dado
oporiunidade ao surgimento da lesdo, conforme o caso, podem  ser
responsabilizados pessoaimente por meio de ac3o civil ptblica.

De acordo com o art. 2° da Lei da 7.347/85, a acdo civil publica e as

medidas cautelares devem ser propostas no foro do local onde ocorrer o dano:

Art. 2° As acdes previstas nesta iei serdo propostas no foro do local
onde ocorrer o dano, cujo juizo tera competéncia funcionai parz
processar e julgar a causa.

Paragrafo Gnico. A propositura da aggo prevenird a jurisdicio do juizo
para todas as agdes posteriormente intentadas que possuam a
mesma causa de pedir ou 0 masmo pedido,

Na defesa dos interesses transindividuais indivisiveis coletivos ou difusos,
a competéncia que prevalece € absoluta, em razdo do local do dano, com ¢ escopo

de facilitar o ajuizamento da ac¢io e a colheita das provas, bem como assegurar gue



a instrucio e o julgamento sejam realizados pelo juizo que maior contato tenha com
a lide ou com o dano efetivo ou potencial aos interesses transindividuais.

Por outro lado, em se tratando de Acdo Civil Pdblica para a defesa de
interesses difusos e coletivos de carater regional ou nacional, a Lei 7.347/85 ndo
traz previs8o expressa disciplinando o caso, por analogia resolve-se a guestio de
acordo com o art. 93, inciso I do Cédige do Consumidor, que leciona que tais agdes
devem ser gjuizadas na capital do Estado ou do Distrito Federal

Se, porém, a Unifo, suas aufarquias ocu empresas publicas forem
interessadas na condicdo de autoras, res, assistentes ou opoentes, a causa correra
peranie a justica federal e ¢ foro sera ¢ Distrito Federal ou a capital do Estado, e as
outras acles, de forma residual serdo da competéncia da justica estadual, podendo
ser exemplificados como direitos difusos defensaveis por Ag8o Civil Pablica nessas
justicas: propaganda enganosa veiculada por radio ou televisaoc, poluigdo ao meio
ambiente, danificagdo do patriménio cultural, artistico, aumento abusivo de
prestacfes de consoéreio, pagamento incorreto aos aposentados, etc.

Na defesa de interesses individuais homogéneos a competéncia sera
determinada em razdo do foro do local do dano, ressalvada expressamente a
competéncia da justica federal de acordo com o art. 93, |, Cddigo de Defesa do
Consumidor.

As acles civis publicas fundamentadas na lei de improbidade
administrativa serdo processadas e julgadas no juizo civel de primeiro grau
respectivo, pois as sancdes nela cuidadas ndo tém natureza criminal nem supde foro
por prerrogativa de funcdo. Somente para a imposicdo das sangdes de perda do
cargoe de agente publico ou de suspensio dos direitos politicos € gque se deve

observar o mesmo foro dos crimes de responsabilidade.
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Quando o dano ocorrer ou puder potencialmente ocorrer no territérioc de
mais de uma comarca, guaiguer delas é competente para o processamento da Acgdo
Civil Publica, resolvendo-se a questao pela prevencio.

Reputam-se conexas duas agbes quando thes for comum © objeto ¢ a
causa de pedir, conforme dicgdo do Codigo de Processo Civil, art 103, Havendo
conexdo entre mais de uma Acdo Civil Pablica, impde-se a reunifc de todas para
que seja proferida sentenca uniforme, a fim de impor maior celeridade e menos
onerosidade ao processo e, de evitar-se a prolacéo de decisbes conflitantes.

Da-se a continéncia enire duas agdes sempre que ha identidade quanto
as partes e a causa de pedir, mas o objeto de uma, por ser mais amplo, abrange o
das outras. Para identifica-la entre agbes civis publicas ou coletivas & necessario
gue se fagam presentes os seguintes requisitos: identidade de partes, identidade de
causa de pedir, o objeto de uma acdo, por ser mais amplo, abrange o da outra.
Nesta hipdtese, haverd obrigatéria reunido de processos, a fim de evitar a
possibilidade de decisbes contraditérias.

O paragrafo 3° do art. 5° da Lei 7.347/85 leciona que em caso de
desisténcia infundada ou abandono da acao por associacao legitimada, o Ministeério
Publico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa.

A desisténcia da a¢80 é a revogagdo do requerimento de prestagdoe da
futela jurisdicional feito de modo privativo pelo autor depois de ajuizada a agéo e,
devera vir acompanhada de fundamentacio do autor da ag8o. A desisténcia pura e
simples ndo obriga o Ministério Pablico a assumir o pdlo ativo da acdo, mas apenas
a desisténcia infundada. O controle da desisténcia da Acdo Civil Pablica ja proposta

é judicial, cabendo ao juiz aplicar 0s principios norteadores, quais sejam, se ja houve
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citagdo, devera homologar a desisténcia apés a anuéncia do réu; se a desisiéngia
ocarrer antes da citagdo, o juiz pode homologéa-la desde logo.

Restando comprovada a desisténcia infundada ou o© abandono
injustificado da acao, tem o Ministério Publico o poder-dever vinculado de assumir a
titularidade ativa da Agdo Civil Pablica. Quanto aos demais co-legitimados, estes tém
a faculdade de assumir ¢ polo ativo.

Dz leitura conjunta dos arts. 11 e 13 da Lei 7.347/85 se extrai a conciuso
de gue a sentenca na acao civil publica tem, precipuamente, natureza cominatoria.

No entanto deve-se observar que o cbhjeto da agdo civil publica € voltado
para a tutela especifica de um interesse meta individual, e ndo para a obtencio de
uma condenacio pecuniaria.

No ambito da agéo civil piablica, Rodolfe de Camargo Mancuso (2002, p.
255), afirma que nado cabe sentenca de conteudo meramente declaratdorio, uma vez

que a LACP ndo contemplou em seu bojo:

a tutela do interesse 4 mera declaragdo acerca de um dado inferesse
difuso ou coletivo. sendo uma tutela francamente condenatbria ou ac
menos cautelar. Ademais, serda questiondvel a utilidade gue um
provimento sé declaratdrio teria na espécie, ja que o art. 11 da referida
iei diz que a sentenca determinara ao Téu © cumprimento da prestacio
de atividade nociva; nesse contexto, em principio ndo parece sobrar
espaco para um mero reconhecimento de que o fato ocorreu ou de
que a lesdo se verificou, © que o autor fem direito a obter, em acdo
propria, a devida reparacio.

Porém, podem ocorrer situacdes em que seja suficiente o provimento
apenas declaratorio. Cite-se, como exemplo, uma agdo para declarar a nulidade de
um ato de tombamento, por nobservancia dos pressupostos legais, ou a hipblese

prevista no art. 51, paragrafo 4° do Codigo do Consumidor, para “ser declarada a
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nuiidade da clausula confratual que contrarie o disposto neste codigo ou de quatquer
forma n&o assegure o justo equilibrio entre direitos e obrigacdes das paries”.

No gque tange a possibilidade de uma senienga constitutiva, deve ser
descartada a hipotese da sentenga gue apenas retire a eficacia do aio sindicado.
Nada impede, porém, que o pedido condenatorio tipico da sentenga da acéo civil
publica, surja como um cerolario da desconstituigdo do ato ou dos fatos sindicados.

Essa cumulaggo de pedidos, desconstitutivo € condenatorio somente pode
acontecer nas agles coietivas fundadas no paragrafo 4° do Cédige de Defesa do
Consumidor, onde se faculta a quaiquer consumidor cu entidade que o represente
reguerer ac Ministério Pablico que ajuize a competente acio para ser declarada a
nulidade da clausula contratual gue contrarie o disposto neste codigo ou de qualquer

forma ndo assegure o justo equilibrio entre direitos e obrigages das parigs.

Nas acfes civis publicas ou coletivas, os recursos serdo os do codigo do
processo civil, observados 08 prazos e as demais regras recursais do referido
diptoma, como por exemplo, 0 prazo de 15 dias para apeiar, ¢ prazo de 10 dias para
agravar ou 0 prazo em dobro par a Fazenda Publica, o Ministéric Publico ou ¢
Defensor Publico.

Porém, nao € em tudo gque o sistema do Codigo de Processo Civil se
aplica a acéo civil publica. Algumas peculiaridades existem a serem levadas em
conta, & sdo expressamente indicadas na Lei 7.347/85, como € o caso da disciplina
do agravo contra a decisdo liminar, e do efeito suspensivo que pode ser concedido
pelo proprio juiz a gqualguer recurso interpostc em acgio civil pablica ou coletiva, a
requerimento fundamentado do recorrente.

A regra & o recebimento do recurso sem o efeito suspensivo, silente o juiz

a respeito, entende-se que ndo conferiu ¢ efeito suspensivo ao recurso. Conclui-se,
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pois, que 0s recurses no sistema da Lei da Aco Civil Publica tém apenas o efeito
meramente devolutive como regra geral.

Relativamente a concessdo do efeilo suspensive 20 recurso
extracrdinario, o Supremo Tribunal Federal tem entendido que ndo cabe medida
cautelar mominada para a obteng@o do referido efeito suspensivo, se o recurso
ainda nio foi admitido no Tribunal de origem; no maximo, para resguardar direifos
em casos urgentes, caberia ao presidente do tribunal a quo deferir a medida, gue
vigoraria, se 0 recursc exfraordinario viesse a ser admitido, até que ¢ tribunal ad
guem a ratificasse, ou nao.

A Lei 7.347/85 nao instituiu o duplo grau obrigatorio de jurisdicdo. Apenas
o art. 4°, paragrafo 1°, da Lei 7.853/89 & que dispde que as sentencas de caréncia
de acdc cu improcedéncia, proferidas em acio civil publica que versem interesses
transindividuais das pessoas portadoras de deficiéncia, ficardo sujeitas ao duplo
grau de jurisdicdo, e, nesse caso, ndo produzirdo efeito sendo depois de
confirmadas pelo tribunal.

N&o se aplica o duplc grau obrigatdrio sempre que a condenacoc, ou o
direito controvertido for de valor certo ndo excedente a sessenta salarios minimos,
bem como nos casos de procedéncia dos embargos do devedor na execucdo de
divida ativa do mesmo valor. igualmente, ndo se aplica 0 reexame necessario
quando a sentenca estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo
Tribunal Federal ou em sumula desse mesmo iribunal ou ainda do tribunal superior

competente.
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CAPITULO 3 A DEFESA DO CONSUMIDOR EM JUIZO PREVISTA NO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR.

Os problemas sociais decorrentes da complexidade da sociedade
moderna e os reclamos dos individuos e grupos indicaram a necessidade de
proteger o consumidor.

Nesta ocasifo serZo trabalhados o conceito legal e doutrinario de
consumidor, conceito e objeto das relagbes de consumo, justificativas para a tulela
coletiva do consumidor; a defesa do consumidor no campo da publicidade; a acdo
civil coletiva para a defesa dos direitos individuais homogéneos, a desconsideragio
da personalidade juridica; o principio da efetividade e ¢ desenvolvimento da

litigiosidade no Brasil e a busca pela efetividade,

3.1 Conceitos atinentes ao Codigo de Defesa do Consumidor

Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servico como destinatario final, equiparando-~-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminavels, que haja intervindo nas relactes de consumo.

O referido conceito encontra-se previsio no art. 2°, e, a interpretacao literal
do artigo exclui de plano do comerciante a qualidade de consumidor, pois para ser
gualificado como tal ndo basta retirar produtos do mercado, é imprescindivel que o
cidad&o adguira o produto e o utilize como destinatario final, o que nioc acontece
com o comerciante, que na verdade € apenas um intermediario.

Com relacdo & conceituacdo de consumidor equiparado, esta se fazia

necessaria em virtude dos abusos cometides pelos contratos de massa, ou sejg, 08
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contratos de adesdo, pois, neste caso, se o consumidor ndo fosse equiparado a
coletividade de pessoas, o Ministerio Publico e os demais legitimados do art. 82 do
Codigo do Consumidor ndoc poderiam ingressar em juizo na defesa dessa
coletividade.

Como preleciona Maria Antonieta Zanardo Donato {apud Khouri, 2005, p.

48}

E a partir do paragrafo dnico do art. 2° do CDC, que a protecdo a
todos os direitos que emanam das normas consignadas no CDC
serao tuteladas de forma coletiva, quer seja a preiensdc a ser
defendida caracterizada como  difusa, coletiva ou  individuai
homogénea.

O conceitc legal de abrangendo, ainda, ifodas a vitimas de danos
causados por defeitos do produto ou relativos & prestacdo de servigos e, todas as
pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas comerciais.

Na otica de Vidal Serrano Nunes Junior & Yolanda Alves Pinto Serrano
(2003, p. 11), "o legisiador ac conceituar o consumidor elegeu o método subjetivo de
conceituacdo, apreciando os pdlos da relagdo de consumo, agregando-se, ainda, a
indicacao do objeto da relacao de consumo, vale dizer, 0s produtos e servigos”.

Nestes termos, de acordo com o0s doutrinadores supra-referidos relacdo de
consumo €& aquela que tendo como objeto produto ou servico, guarda em um dos
pblos a figura do fornecedor & no outro, a do consumidor, optando o legisiador por
delimitar cada uma dessas figuras.

Q fato de ter sido incluida no bojo do artigo a pessoa juridica considerada
como consumidora provocou grande celeuma no meio juridico. Visandeo solucionar
as questdes relativas a ampla conceiltuacao trazida pela lei surgiram duas correntes

de entendimento. A comrente finalista entende que o mais correto € proceder a uma
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interpretacao restrita do que se tem por consumidor, diminuindo substancialmente a
protetiva incidéncia do Codigo, afetando, apenas, aos cascs de real existéncia de
um pdio hipossuficiente.

Por sua vez, a correnie maximalista, entende que a rafic legis foi introduzir
no ordenamento juridico, com a Lei 8.078/90, normas de regéncia de tudo quanto se
refere a consumo, normas gerais, envolvendo todos os participanies do mercado
econdmico, oferecendc uma interpretacdo literal da norma sob comento.

Na visao de Claudia Lima Marques (apud Nunes Junior e Pinto Serrano,

2003, p. 13):

Para os finalistas, pioneiros do consumerismo, a definicdo de
consumidor € o pilar que sustienta a tulela especial, agora concedida
ans consumidores. Esfa fufela so exisie porque o consumidor é a
parte vuinerdvel nas relacdes contratuais do mercado, como afirma
o propric CDC no art. 4°, inciso |. Logo, convém delirmitar claramernie
quem merece esta tutela e quem ndo a necessita, guem é
consumidor e quem nde é. Propdem, entdo, que se interprete a
expressdo destinatario final do art. 2° de maneira resirita, como
requerem o0s$ principlos basicos do CDC, expostos nos arts. 4° e
6°.Ja4 os maximalistas véem nas nomas do CDC o novwo
regulamento do mercado de consumo brasileiro, e ndo normas
orientadas para proteger somente o consumidor ndo-profissional. O
CDC seria um Cédigo geral sobre o consumo, um Cédigo para a
sociedade de consumo, o qual instilui normas e principios para
todos 0s agenies do mercado, 0s gquais podem assumir 03 papéis
ora de fornecedores, ora de consumidores.

Segundo J. M. Othon Sidou {apud Mazzilli, 2005, p.149), a expressdo
consumidor significa: “qualquer pessoa, natural ou juridica, que contrata para sua
utilizagdo, a aquisicdo de mercadoria ou a prestacdo de servigo, independentemente
do modo de manifestacido da voniade, isto €, sem forma especial, salvo quando a lei
expressamente a exigir’.

O art. 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor conceitua fornecedor como

sendo toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
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bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produgio,
montagem, criagdo, construcgho, transformacgao, importagio, exporiacso, distribuicio
ou comercializaco de produtos ou prestacio de servigos.

Da leitura do artigo, percebe-se que ndo se trata de um rot taxativo, mas
apenas exempificalivo, uma vez que nac s$& menciona expressamenie ©
desenvolvimento de todas as alividades econdmicas do mercado. Pode-se afirmar
que o fornecedor conceituado pelo Codige do Consumidor desenvolve uma atividade
econdmica com Intuito lucrativo e, marcada pelo elemento da profissionalidade, isto
e, que essa alividade ndo seja desempenhada de forma esporadica, mas com
habitualidade.

Na licdo de Paulo R. Rogue A, Khour (2005, p. 56}

fornecedor é aguele gue oferece ao mercado, habitualmente, bens e
servicos visando ao jucro, gque participa da cadeila produtiva, ou
pratica alguns atos dentio dessa cadeia, seja produzindo diretamente,
ou distribuindo, ou simplesmente intermediando o formmecimento de
bens e servicos.

Diante do exposto, justifica-se a necessidade de uma tutela coletiva em
prol do consumidor a medida que se verifica a desigualdade de condicbes entre o
consumidor, principaimente se individualmente considerado, de um lado, e ©
fornecedor de bens e servicos, do oufro, sendo mais convenienie que oS
consumidores se agrupem, ou entdo, entreguem a wm 6rgao com maior capacidade
de postulacdo a defesa de seus interesses.

Vejamos a opinido de Mauro Cappelletti (apud Filomeno, 2005, p. 320)

acerca da necessidade desta tutela:

O consumidor que compra um produio com pegqueno defeifo
equivalente a um dodlar, nfo pode se defender individualmenie, eis
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gue ai se tratz de um interesse fragmentado. Mas se todos os
cansumidores, em conjunto, decidirem atuar, serdo milhdes de
détares, & ndo apenas um, pois mithares, cenienas de milhares ou
mithdes de consumidores estardo comprometfidos, chegando a
conclusdo de que, aiém dos interesses individuais de cada
consumidor, ha interesses difusos e coletives, a demandar
tratarnento mais eficaz ¢, sobretudo, répido.

Saliente-se ainda, a vulnerabilidade do consumidor nas relacbes de
consumo, que e facilmente reconhecivel a comecar pela propria definicdo trazida por
Fabio Konder Comparate {(apud Almeida, 2000, p. 22) de que consumidores s80 ‘08
que ndo dispdem de controle sobre os bens de producéo e, por conseguinte, devem
se submeter ao poder dos titulares destes”.

Essa relacio de hipossuficiéncia apresenta-se sob varias formas, dentre
eles, através da desinformagéo, quando consome medicamento sugestionado pela
propaganda massiva dos meios de comunicagdo, sem saber os efeitos nefastos a
sua saude; da fraude, quando lhe vendem farinha de trigo embalada como
antibidtico ou o adocante artificial sacarina, de menor preco e prejudicial 8 saude se
consumido em grandes quantidades, embalado como se fosse adoganie natural de
stévia, mais carg e inofensivo ao organismo.

A resolucdo n® 39/248, de 10 de abrl de 1985, da Organizac&o das
Nacdes Unidas reconheceu que os consumidores se deparam com desequilibrio em
termos econdmicos, nivel educacional e poder aquisitivo, 0 que conflita com o direito
de acesso a produtos € servigos seguros e inofensivos.

Na legislagdo patria, a defesa do consumidor foi consagrada como direito
fundamental no art. 5° inciso XXX, onde o legislador leciona gue o Estado
promovera a defesa do consumidor na forma da lei. Neste case a insercdo € por
demais incisiva, pois deixa claro que o Poder Publico {Unigo, Estados e Municipios)

assume a defesa do consumidor como dever e direito do cidadio, ac mesmo tempe



em que promete instrumentos protetivos para a sua defesa, logicamente por
entender indispensave! essa defesa no contexto social em que vivemos.

QO art. 170, inciso V, da Carta Magna, elevou a defesa do consumidor a
principic da ordem econdmica, limitador da iniciativa privada ou da autcnomia da
vontade. A presuncdo aqui € de desigualdade (material, formal, econémica e
informativa), entre os sujeifos da relag&o de consumo, consumidor e fornecedor, dai
a necessidade de protecdo especial deste sujeito, individual ou colelivamente
considerado no mercado brasileiro como um corolario do principic da dignidade da
pessoa humana.

Alem dos dispositivos constitucionais, o art. 4° incisc | do Cédigo do
Consumidor, declarou a vulnerabilidade do consumidor como um dqs principics da
Politica Nacional de RelagGes de Consumo. Dessa forma, a prote¢do do consumidor

no Brasi & considerada um principio de origem constitucional.

3.2 A defesa do consumidor no campo da publicidade

N&o ha sociedade de consumo sem publicidade. Conforme enfatizado por
Guido Alpa {(apud Vasconcelos ¢ Benjamim, 2001, p. 263), “a publicidade pode, de
fato, ser considerada o simbolo propric e verdadeiro da sociedade modermna’.

O Cobdigo Brasileiro de Auto-Regulamentagdo Publicitaria conceitua
publicidade como “toda atividade destinada a estimular 0 consumo de bens e
servicos, bem como promover instituicBes, conceitos e idéias (art. 8°)".

Hermano Durval (apud Almeida, 2000, p. 111) realga a distincdo

fundamental enire propaganda e publicidade, nestes termos:
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Tecnicamente os dois conceitos diferem: engquanto a publicidads
representa uma alividade comercial tipica, de mediagio entre o
produtor & o consumidor, no sentido de aproxima-ios, j8 a propagands
significa o emprego de meios tendentes a modificar 2 opiniéo alheia,
num sentido potitico, religioso ou arifstico.

Por sua vez Antdnioc Herman de Vasconcelos e Benjamim {apud Carvalho,

19989, p. 01, texto do Jus Navigandi} anota:

A publicidade tem um objetivc comercial (..} enguanto gue a
propaganda visa a um fim ideclogico, religioso, filosofice, politico,
econdmice ou social {..} A diferenga essencial entre publicidade e
propaganda baseig-se no fato de que a primeira faz-se com a inlengio
de alcangar lucro, enguanto gque a3 segunda exchui quase sempre a
idéia de beneficio econdmico.

Alperto Pasqualotto (apud Carvalho, 1999, p. 01, texto do Jus Navigandi)

naoe reconhece o necessario fite de lucro na publicidade ¢ a denomina:

Toda comunicacdo de enfidades publicas ou privadas, inclusive as
nflo personalizadas, feita através de qualguer meio, destinada a
influenciar o pablico em favor, direta ou indiretamente, de pradutos oy
servigos, com ou sem finalidade jucrativa.

Na atualidade, a publicidade tormou-se um instrumento poderosissimo de
influéncia do consumidor nas relacdes de consumo, atuando nas fases de
convencimento e de decis&o de consumir. Fabio Konder Comparato (apud Almeida,

2000, p. 111} assim analisou esse fentmeno:

O consumidor, vitima de sua propria incapacidade critica ou
suscetibilidade emocional, doécil objeto da exploracdo de uma
publicidade obsessora & obsidional, passa a responder ao reflexo
condicionado da palavra mégica, sem resisténcia. Compra um objeto
ou paga por um servico, ndo porque a sua marca atesta a boa
qualidade, mas simplesmente porque ela evoca itodo um reino de
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fantasias ou devaneio de atracdo imesistivel. Nessas condigbes, a
distancia que separa esse pobre Babbil do cdo de Paviov torma-se
assustadoramente reduzida.

O texto do Codigo de Defesa do Consumidor permite sejam exiraidos os
princi_pi.cs norteadores da atividade publicitaria no seu relacionamento com o
consumidor. A doutrina costuma resumir tais principios em principio da identificacdo
da publicidade; principio da veracidade, principic da nao abusividade; principio da
fransparéncia da fundamentacédo; principio da obrigatoriedade do cumprimento &
principio da inversdo do 6nus da prova.

Por principio da identificacdo da publicidade entenda-se que, a veiculagio
deve ser de gl forma que o consumidor, facil e imediatamente, a identifiqgue como
tal. O objetive & coibir a publicidade clandestina, inclusive a subliminar. Encontra-se
disciplinado no art. 26, capuf, do Cddigo de Defesa do Consumidor, a seguir
transcrito: “Art. 36 — A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifigue como tal”.

O principio da veracidade, inscrito nos arts. 31, cumulado com o art. 37
paragrafos 1° e 3° do Cddige do Consumidor leciona que a publicidade deve ser
escorreita € honesta, segundo 0s requisitos legais. Deve conter uma apresentacdo
verdadeira do produto ou servico oferecido. Visa a manter corretamente informado o
consumidor, para assegurar-lhe a escolha livre & consciente. Coibe-se a publicidade

enganosa. Vejamos a redacio dos dispositivos:

Art. 31 — A oferta e apresentagdo de produtos ou servigos devem
assegurar informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em
lingua poriuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade,
composicdo, pre¢o, garantia, prazos de validade e origem, entre
outros dados, bem como sobre o0s riscos que apresantam a salde ¢
seguranga dos consumidores.

Art. 37 — E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva,



§ 1° - E enganosa qualquer modalidade de informacdo ou
comunicacao de carater publicitério, inteira ou parcialmente faisa, ou
por quaiquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em
erre o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, gualidade,
quantidade, propriedades, origem, prego e quaisquer outros dados
sobre produtos e servicos.

§ 3¢ - Para os efeitos deste Codigo, a publicidade & enganosa por
omissdo quando deixar de informar sobre dado essencial do produto
ou servigo.

O principioc da nao-abusividade prescreve que a publicidade deve
preservar valores éticos de nossa sociedade e nado induzir o consumidor a situagéo
que the ssja prejudicial. Colima-se afastar a publicidade abusiva. O referido principio

esid previsto no art. 31 cumulado com o art. 37, § 2° abaixo relacionados:

Art. 31 — A oferta & apresentacio de produtos ou servigos devem
assegurar informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em
lingua periuguesa sobre suas caracieristicas, qualidades, quantidade,
composic8o, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre
outros dados, bem como sohre os riscos que apresentam a saude e
seguranga dos consumidores.

At 37 -

§ 2° - E abusiva, denire outras, a publicidade discriminatoria de
qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a
supersticao, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia
da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de
induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa
a su2 sadde ou seguranga.

A transparéncia da fundamentagdo a publicidade deve fundamentar-se em
dados faticos, tecnicos e cientificos que comprovem a informagdo veiculada, para
informac&o aos interessados e eventual demonstracdo de sua veracidade, tudo

conforme ¢ disposto no arl. 36, paragrafo unico:

Art. 36 - Paragrafo unico: O fornecedor, na publicidade de seus
produtos ou servicos, mantera, em seu poder, para informagdo dos
legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos que déo
sustentacdo a mensagem.
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A obrigatoriedade do cumprimento ensina que a publicidade integra o
contrato que vier a ser celebrado e ohriga ¢ fornecedor a cumprir g oferta veiculada.
Veda-se 0 anuncio de mera atracdo de clientela. Também chamado de principio da

vinculagdo contratual da publicidade. Como dispbe os arts. 30 e 35:

Art. 30 -~ Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagio com reiacdo a
produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecador
gue a fizer veicuiar ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a
ser celebrado.

Art. 35 - Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar
cumprimento & coferta, apresentag@o ou publicidade, o consumidor
poderad, alternativamente e a sua livre escotha:

| — exigir o cumprimento forgado da obrigagio, nos termos da oferta,
apresentagio ou publicidade;

il — aceitar outro produto ou prestagdo de servigo equivalente;

Il — rescindir o conirato, com direito 3 restiluicdo da quantia
eventualmente antecipada, monsetasiamente atualizada, e as perdas e
danos.

Assim, a publicidade esta sujeita a0 mesmo regime de responsabilizacio
da veiculagdo da oferta. A medida que a informag&o ou comunicagdo publicitaria
integra o contrato e obriga o fornecedor a cumprir o que fol anunciado, sob pena de
cumprimento forcado da obrigacéo. Alternativamente, ¢ 4 sua escotha, o consumidor
pode ainda oplar pela alternativa de aceita um outro produto ou prestacio de servico
em lugar do anunciado ou pela rescisdo do contrato, hipotese em que tera direito &
restituicdo de quantia eventualmente antecipada, com atualizacao monetaria, mais
composicac de perdas e danos.

Na esfera judicial, podera ser pedida cautelarmente a suspensZo da
veiculagdo ou retirada do ar de publicidade enganosa ou abusiva, e, na via principal,
podera ser pleiteada indenizagdo por danos sofrides, a abstencéo da pratica de ato

{veiculagdo da publicidade viciada), sob pena de execugdo especifica, e, ainda, a
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imposicio, pelo juiz de contrapropaganda, com o objetivo de neutlralizar os efeitos
residuais da publicidade enganosa ou abusiva.

Por fim, temos o principio da invers&o do énus da prova, isto &, a
constatacdo de gue o consumidor dificiimente tem condigbes tecnicas e econamicas
de provar os desvios da atividade publicitaria, incumbindo so patrocinador,
beneficiario da mensagem, o encargo da prova da veracidade e corregdo do que foi
veiculado. Harmoniza-se o principio com o direito do consumidor de facilitagdo de

sua defesa, como preleciona os arts 69 inciso Vill e 38 do CDC:

Art. 8° - Sao direitos béasicos do consumidor:

Vill - a faciliiacao da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo
do énus da prova, a seu favor no processo civil, quando, a criteric do
juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficients,
segundo as regras ordindrias da experiéncia.

Art. 38 - O Onus da prova da veracidade e corre¢ao da informagao ou
coemunicacdo publicitaria cabe a quem as patrocina,

Visando assegurar efetiva protec@o ac consumidor, o legisiador outorgou a
inversado, em seu faver do énus da prova. Cuida-se de uma das espécies do género
facilitacdo da defesa de direitos, que a legislacio protetiva objetivou enderegar ac
consumidor.

Tendo em vista que por forga de sua hipossuficiéncia e fragilidade, via de
regra enfrentava enomme dificuldade de provar as suas alegacgbes contra ©
fornecedor, mormente se considerando ser este o confrolador dos meios de
producio, com acesso e disposicdo sobre os elementos de provas que interessam a
demanda. Assim, a norma do art. 331, |, do Cédigo de Processo Civil, representava

implacavel obstacuio as pretensdes judiciais dos consumidores.
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Para mudar esse quadro desfavoravel ao consumidor, o legislador aiterou
no ambito das relagbes de consumo, a regra processual do dnus da prova,
considerando a circunstancia de que o fomecedor esta em melhores condigGes de
realizar & prova de fato ligado a sua atividade. E, limitou-g ao processc civil e as
seguintes situagdes: quando houver verossimithanga nas alegacdes, a criténe do juiz
& segundo as regras ordinarias de experiéncia ocu quando houver comprovagac da
condic&o de hipossuficiéncia do consumidor,

MNeste diapasio, a inversdo ora iratada libera o consumidor de provar, por
exemplo, a colocacio de preduto ou servigo No mercado € ¢ nexo causal enfre ©
defeito e 0 dano, encargos que passam a ser do fornecedor.

O deferimento da inversio devera ocorrer entre a propositura da agdo e ©

despacho saneador, sob pena de prejuizo para a defesa do réu.

3.3 A acao civil coletiva para a defesa dos interesses individuats homogéneos

3.3.1 Conceito e campo de abrangéncia

A acdo civil coletiva para a defesa dos interesses individuais de origem
comum representou um grande passo e uma poderosa conquista para a defesa
judicial do consumidor.

Inspirada na class actic ameyicana, diferindo desta basicamente no que
toca a representatividade e & legitimagédo para agir, pois segundo o modelo
americano qualquer interessado pode ingressar com a acgao coletiva, representando

os demais, obrigando a todos a decis@o. Além disso, na class actio 0 juiz aprecia o
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requisito da representatividade, para avaliar se o representante do grupo esta e
técnica e adequadamente instrumentado para g defesa do grupo.
Richard Tur {apud Milarg, 2005, p. 313) traz alguns exemplos ja julgados

pela justiga americana, a saber:

- a empresa Sonolone Corporation fol acusada de vender aparethos
para surdez por prego abusivo, eis que mantinha o monopéiio de lais
dispositivos, sofrendo entdo condenagao no sentido de indenizar as
mithares de pessoas que o haviam comprado, indenizacho tai
consistente na devolugdo da diferenga de prego entre o efetivamente
pago e ¢ valor normal e jusio de cada aparelho de surdez.

- a empresa fabricante do disposifivo intra-uterine dalkon shield fol
condenada por uma Corte americana a dirigir-se aos diversos paises
onde 0s havia vendide, porquanic em muitas mutheres havia causado
graves problemas de salde, inclusive esterilidade e até a morte, € 13
conclama-ias a pleifear uma indenizagio pelos prejuizos sofridos.

O Cadigo de Defesa do Consumidor permite o ajuizamento de uma dnica
acdo coletiva, por pessoas legalmente legitimadas, em beneficic de todas as vitimas
do mesmo evento, com isso evitando o ajuizamento de varias agbes, em todo ©
territrio nacional, proporcionandc economia de tempo e dinheirc para as partes ¢

para o judiciario.

Objetivam tais agles, a reparacio, por processos coletives, dos danos
pessoalmente sofridos pelos consumidores, com particutar atencéo as garantias do
contraditorio & da ampla defesa. Ao contraric do que ocorre na Lei de Agao Civil
Publica, a acao coletiva prevista no Codigo do Consumidor tem por objeto imediato
do pedido tdo-somente & condenagdo do reu — anica providéncia jurisdicional
admitida nesta seara — ao pagamento de guantia — objeto mediato — que devera ser

apurada em seu guantum no respectivo processo de liguidagao.



80

Para tanto, a lei consumerista prevé regras de competéneia, com a
intervenco sempre necessaria do Ministério Publico, contempla a ampla divuigacio
da demanda para facultar aos interessados a intervencio no processo e determina
que a sentenga, quando condenatdria, seja genérica, limitando-se a fixar a
responsabilidade do réu pelos danos causados. Cabera depois as vitimas ou a seus
herdeiros, numa verdadeira habilitagdo, a titulo individual, proceder a liquidacdo da
sentenca {diretamente ou pelas entidades legitimadas), competindo-thes também
provar a existéncia do dano pessoalmente sofride & seu montante, assim como a
relac@o de causalidade entre este e o dano coletivo reconhecido pela sentenga

condenatbria.

3.3.2 - Legitimagéo para agir. Foro competente. Sentenga e coisa julgada

A legiimacd0 ad causam ativa consagrada no codigo, para ¢ aiuizamento
das acbes coletivas, foi a mais ampla possivel. Seguiu o legislador & mesma
orientagdo adotada pela Lei n® 7.347/85, e posteriormente reafirmada na Lei
7.853/1889.

Na dicgdo do art. 82 do Codigo do Consumidor, legitimados para a agéo
coletiva s8o o Ministério Publico, a Unigo, os Estados, o Distritc Federal e os
Municipios, as entidades e 0rgdos da administracio publica destinados 3 protegéo
do consumidor, bem como as associagdes.

Nesse sentido, o Ministério Publico tanto pode ser o Federal como o
Estadual. Funciona, o primeire, se a acao for de competéncia da Justiga Federal, por
envolver, na condicdo de ré, assistente ou opoente, a Unido, entidade autarquica ou

empresa publica federal. Funciona o segundo, se a acgdo for de competéncia da
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Justiga Estadual. N8o sende autor, o Ministério Publico atuara obrigatoriamente
como fiscal da lei, sob pena de nulidade processual. Ocorrendo desisténcia
imotivada ou abandonc da causa por associagio, o Ministério Publico passa a atuar
como autor.

As entidades politico-adminisirativas, notadamente a Unifo, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, também estdo legitimadas, sendc que guando a
Unido for autora, o processo tramitara na Justica Federal; &, as demais entidades
guando figurarem como autoras, a competéncia sera da Justica Estadual.

lgualmente, encontram-se legitimados as entidades e orgdos da
administracdo publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados & defesa dos interesses dos consumidores, como por
exemplo, os Procons, as comissdes e conselhos de defesa do consumidor, etc.

Por fim, a lei owtorga legitimacido as associagbes privadas de defesa do
consumidor, constifuidas ha mais de um ano, que tenham atuagadoc institucional
nessa area, podendo ser dispensado o primeiro requisito, quando houver interesse
social manifesto evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano ou pela
relevancia do bem juridico a ser protegido.

As vitimas, isoladamente, ndo estdo legitimadas para o processo de
conhecimento da acao coletiva, mas podem intervir como litisconsortes ativos (art.
94} e atuam com grande desenvoltura na fase de liquidagc8c e no processo de
execucio.

O art. 93 do Cdédigo de Defesa do Consumidor disciplina a competéncia

em sede de agio civil colefiva;

Art. 93 ~ Ressalvada a competéncia da justica federal, € competente
para a causa a justica locak;



82

{ — no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocoirer ¢ dano, quando de
ambito local;

H — no foro da Capital do Estade ou no do Distrito Federal, para os
danos de ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras do
Codigo de Processo Civit aos casos de competéncia concorrente.

Em regra, sera competente para o processo e julgamento da acglo coletiva
que verse interesses individuais homogéneos a Justiga Comum dos Estados,
ressalvada a competéncia da Justiga Federal.

Determina-se o foro competenie pela abrangéncia territorial dos danos,
conforme seja de ambito nacional {produzidos em mais de um Estado ou em
municipios de diferentes Estados), regional (alcangam varios municipios de um
mesmo Estade) ou local {circunscritos a um municipio). Assim, guando o dano for de
ambito local, competente sera o foro do lugar onde ocorreu ou deve ocorrer. Sendo
de ambito nacional ou regional, a competéncia sera no foro da capital do Estado ou
do Distrito Federal.

Contudo, a situacdo se modifica, quando se passa a fase da liquidacéo e
a0 processo de execucdo. Sendo individual, a liquidagido devera ser promovida no
foro da ac@o de conhecimento {condenatoria) ou no domicilio do autor — liquidante,
Se coletiva a liquidacdo, aquela promovida pelos legitimados concorrentes, ¢ juizo
competente sera o da agdo condenatdria, tanto para a liquidagdo como para a
execugio.

Nos termos do art. 95, julgado procedente o pedido na agdo coletiva, a
condenacéo sera generica, para o fim de determinar a responsabilidade do réu pelos
danos causados, para que, nas fases seguintes, conhecidas as vitimas, possam elas
acompanhar a liguidac@o e a execugdo e obter a parcela da condenagdo que lhe

cabe,



A coisa julgada, na agao coletiva para a defesa dos interesses individuais
homogéneos, rompe com a regra geral do Codigo de Processo Civil, no sentido de
que seus efeilos estdo limitados as partes do processo, ndc beneficiandoe nem
prejudicando terceiros.

No caso de procedéncia do pedido, a coisa juigada, produz efeitos erga
omnes, ou seja, contra todos, beneficiando todas as vitimas do mesmo evento e
seus sucessores, tenham ou ndo ingressado como litisconsortes, e incidindo sobre o
réu, n3o se permitindc a propositura de nova agao sobre 0 mesmo lema por quem
quer que segja, inclusive legitimados concorrentes e vitimas.

Todavia, 50 parficipara desse efeito erga omnes o autor da acao individual
gue requerer a suspensdo dela, no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos
autos do ajuizamento da agdo coletiva. Omitindo-se na providéncia, a a¢&o individual
terd curso € o seu autor ndo podera liquidar e executar a agdo condenatéria da acéo
coletiva, pois estard excluido dos efeitos erga omnes da coisa julgada, que
embasariam sua pretensio.

Por sua vez, em se tratando de interesses difusos, a coisa julgada se fara
erga omnes, valendo contra todos, em exata conex@o com a propria natureza do
pedido, indivisivel, de titulares indeterminados, ligados por circunstancias de fato, a
ndo ser que o pedido tenha sido julgado improcedente por falta de provas, hipblese
em que possibilitada estara a propositura de nova demanda pelo autor ou qualquer
outro legitimado, desde que apto a demonstrar o direifo.

Conforme leciona Ada Pellegrini Grinover {apud Nunes Junior e Serrano,
2003, p. 253) "ndo deve, portanto, a eficacia da decis8c ater-se aos limites da
competéncia territorial fixada peia lei processual, mas sim abarcar a dimensio dos

dirgitos aos quais oferece tulela”.
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Em verdade, pela propria natureza difusa, n&o ha como a eficacia da
decisdo ater-se aos limites territoriais.
No tocante aos direitos e interesses coletivos, o art. 103, Hi, preceitua que
a coisa julgada sera ultrapartes, transpondo os limites subjetivos estabelecidos pela
lei processual em relacdo as demandas individuais.
A eficacia da sentenca extensivel a terceiros & delimitada pela propria
esséncia do direito em mencéo, isto é, sera ultrapartes, mas resirita ao grupo,

categoria ou classe.

3.4 A desconsiderac&o da personalidade juridica

Cutro instrumento de salvaguarda procedimental do consumidor, no
ambito individual ou coletivo, € a chamada desconsideracio da personalidade
juridica disciplinada no art. 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor,

A teoria originou-se nos Estados Unidos, denominada disregard of legal
entity, tendo por escopo © desvendamento da pessoa juridica, permitindo ingressar
neta para alcancar a responsabilidade do socio por suas obrigacdes particulares,
nos casos de desvio de finalidade, fraude & lei ou abuso de direito, que tornam
injustificavel a manutengao da ficco legal de autonomia de que gozam as pessoas
juridicas em relagao a seus componentes.

Consoante as ponderacdes de Fabio Ulhoa Coelho (apud Nunes Janior e

Serrano, 2003, p. 98):

Como se vé destes exemplos, por vezes a autonomia patrimonial da
sociedade comercial da margem & realizac8o de fraudss. Para coibi-
las, a doutrina criou, & partir de decisdes jurisprudenciais nos EUA,
Inglaterra e Alemanha, principaimente, a {eoria da desconsideragac da
pessoa juridica, pela qual se autoriza ac Poder Judicidric a ignorar a



autonornia patrimonial da pessoa juridica, sempre que ela tiver sido
utilizada como expediente para a realizaco de fraude. ignorando a
autonomia patrimonial, serd possivel responsabilizar-se, direta,
pesseal e llimitadamente, o sbcio por obrigacfio que, originariamente,
cabia a sociedade.

Com efeito, a desconsideragdo verfida no art. 28 do Codigo do
Consumidor € mais abrangente. Nele, os motivos que ensejam a violagdo das
barreiras da personalidade juridica ndo se limitam as hipoteses que envolvam
fraude, mas caminham por trilhas mais largas e fecundas. O referido artigo, arrola
como causas que dao enseio g desconsideracdo o abuso de direito, o excesso de
poder, a infracdo da lei, fato ou ato ilicito, viclagdo dos estatutos ou do conirato,
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
- provocados por ma administrag8o. Conforme dispde o art. 28 do Coédigo do

Consumidor:

Art. 28 - O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de
direito, excesso de poder, infragdo da lel, fate ou ato Hlicito ou violagdo
dos estatutos ou contrato social. A desconsideracio também sera
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administragao.

Consocante ¢ entendimento de Jo3c Batista de Almeida, essa ampliacéo
também ocorreu em funcio da sofisticacBo e da complexidade da estrutura
empresarial atual, em que se verifica a multiplicidade de tipos de empresa, com
caracteristicas préprias, mas com interesses interligados.

Partindo desse pressuposto, e baseado nas idéias de Josué de Oliveira
Rios (apud Nunes Junior e Serrano, 2003, p. 99), essas hipoteses “terminam por

abranger qualquer situagio em que a personalidade juridica constitua obstaculo ao



pieno ressarcimento do consumidor”. Saliente-se ainda, a interpretago literal do § 5°
do mesmo art. 28, que dispde: também podera ser desconsiderada a pessoa juridica
sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento
dos prejuizos causados acs consumidores.

Convém arrematar que o8 paragrafos 2°, 3° e 4° do art. 28 reguiam alguns
aspectos da nas relagbes interempresariais abaixo abordados.

Sao subsidiariamenie responsaveis as sociedades integrantes de grupos
societarios e as sociedades confroladas. Vaie dizer, esgotado o patrimfnio da
socisdade que participou diretamente da relagdo de consumo, persegue-se ©
patrimdnio das demais sociedades integrantes do grupo. Sociedade controlada € a
designacao afribuida as sociedades cujo controle das deliberacles pertence a oulra
sociedade. Grupo de sociedade consiste num ajuste entre a sociedade controladora
& as controladas para a realizagio de fins comuns.

S&o solidariamente responsaveis as empresas consorciadas conforme
dispde o arl. 28, paragrafo 3° ou seja, 0 consumidor pode escolher de quem de
quem cobrar © ressarcimento, pois quaisquer das sociedades, a critério do
consumidor, deve responder pela divida toda. Empresas consorciadas s3o aguela
que, sob idéntico controle ou ndo, sem perda da personaiidade juridica de cada uma
delas, se reunem, por forga de contrato, para a execugdo de determinado
empreendimento empresarial, na mesma etapa {(consorcio horizontal) ou em
diferentes etapas (consorcio vertical) de producio.

As sociedades coligadas sd responderdo por culpa. Neste caso, uma
sociedade coligada s6 responde por eventuais danos causados ao consumidor caso
tenha, de algum modo, contribuido para tanto. Verifica-se a coligaggo quando uma

sociedade detém mais de 10% do capital da outra, sem, contudo, exercer ¢ controie.
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3.5 O principio da efetividade

A palavra principio tem raiz elimoldgica no latim principium, significando
comego, origem ou ponto de partida de um raciocinio, argumento cu proposicao.
José Augusto Delgado {(apud Mendeonga Junior, 2001, p. 12) lembra que

ha uma acep¢ao vulgar e outra técnica para o vocabulo:

Em sentido vwulgar, & momento ou local ou trecho em gue 3lgo tem
origem: comego ou causa primaria; elemenic predominanie na
constituicdo de um corpo organico. Do angulo técnico, principios s&o
proposicdes diretoras de uma ciéncia as quais todo ¢ desenvolvimento
posterior desse setor de conhecimanto deve estar subordinado.

Norberto Bobbio (apud Mendonca Junior, 2001, p. 13) afirma:

(s principios gerais s8o, apenas, a meu ver, nemmas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. A palavia
principic leva a engang, fanfo que é velha a questdo entre os juristas
se principios s8o normas. Para mim, ndo ha duvida: os principios
gerais sao normas como todas as outras,

J.J. Gomes Canotitho {(apud Mendonga Junior, 2001, p. 15), discomrendo
sobre a diferenciacdo entre normas e principios, aponta cinco critérios norteadores
dessa distingdo, quais sejam, grau de abstragio, grau de determinabilidade, carater
de fundamentabilidade no sistema, proximidade e natureza normogensgtica. Nesta

linha de raciocinio o referido doutrinador portugués afirma:

Qs principios s8o multifuncionais, exercendo funcdo retdrica ou
argumeniativa algumas vezes e, em outras, atuando como nermas de
conduta. Indicam a ratio legis de uma regra e revelam normas nao
expressas nos enunciados legislativos.
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Como € sabideo, no Brasil o direito de acesso a justica e a efetividade da
tutela jurisdicional é garantido pela Constituicdo Federal, em seu art. 5, XXXv. O
direito a efstividade do processo decorre tanto do monopolio jurisdicional do Estado,
como do direifo constitucional de a¢do e do devido processo legal.

Barbosa Moreira (apud Mendonca Junior, 2001, p. 64) ensina a nogdo de

efetividade da seguinte forma:

{ — O processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na
medida do possivel, a todos os direitos contemplados no
ordenamento.

it - Em foda 2 exiensdo da possibilidade pratica, o resuliado do
processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa o gozo pieno da
especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento.

Nesse sentido, a efetividade do processo indica que o resultado aimejado
deve ser socialmente Util, 2 medida que proporcione ao titular do direito, em cada
caso concrefo, 0 acesso a ordem juridica justa.

Humberto Theodoro Junior (apud Mendonga Junior, 2001, p. 65), tece os
seguintes comentarios acerca do tema: “o ideal de acesso a justica se confunde com
a aspiracio de efetividade da prestacdo jurisdicional. Por efetividade entende-se a
aptiddo de um meio ou instrumento para realizar os fins ou produzir os efeitos para
que se constituiu”.

Aurélio Buargue de Holanda {apud Mendonga Janior, 2001, p. 66) atribui
os seguintes significados ao vocabulo efetividade: "qualidade de efetivo, atividade
real; resultado verdadeiro; realidade; existéncia. Ja efetivo & que e manifesta por um
efeito real, positivo; permanente; estavel; fixo; que merece confianga; seguro, firme;

0 gue existe realmente”™.
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O processo devido € o processo Gtil, efetive, adequado s peculiaridades
da pretensio de direito material.

De acordo com Marinont (apud Mendonga Jonior, 2001, p. 72):

O ordenamento juridico deve garantir uma efetiva tuisla dei dinth gue
nele s8o reconhecidos e garantidos. Deixaria de cumprir sua fungdo o
ordenamento que se limitasse a reconhecer a abstraia titularidade dos
direitos efou de qualquer forma a relevéncia de determinadas classes
de interesses, mas nd3o se preocupasss em garandir a efetiva tutela
dos direitos & interesses,

Na interpretacio desse principio, afirma-se que o legislador deve prever
formas de tutelas adequadas as varias situagbes de direito substancial ao passo quse
o doutrinador e os operadores do direito devem compreender as normas sempre em
consonancia da garantia da efetividade.

Nos arts. 461 do Codigoe de Processo Civil e 84 do Codigo do Consumidor,
percebe-se uma nitida preocupacioc com a efetividade da tutela das obrigacfes de
fazer e ndo fazer. £sses dispositivos, ao afirmarem que 0 juiz pode conceder a tutela
especifica ou o resultado pratico equivalente ao do adimplemento, demonstram a
intencao de viabilizar a tutela efetiva e adequada dos direitos.

A diccao do principio pode ser examinada, a luz dos ensinamentos de
José Rogeério Cruz e Tucci {apud Mendonga Janior, 2001, p.72}, através da
assertiva. “0 processo deve, dentrc de lapso de tempo razoavel, proporcionar
resultados que satisfagam a pretensao de direito matenal”.

Nesses termos, podemos apontar como elementos do principio da
efstividade a producio de resultados, a utilidade do processo e, a prestagao da

tutela jurisdicional dentro de um lapso temporal razoavel, o tempo justo.
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Através do primeiro elemento vislumbra-se o processc como  um
instrumento de realizacdo do direito material, buscando-se a paz social, ao eliminar o
litigio.

Por sua vez, no segundo elemento, ou seja, a tempestividade, tem-se que
“a tutela judicial plenamente efetiva pressupfe uma decis30 em prazo razoavel.
Processo efelive requer iutela adequada e tempestiva. A tempestividade relaciona-
se intimamente com 0 principio da efetividade, uma vez que a demora no processo
diminui o grau de efetividade da tutela jurisdicional. Quanto mais o magistrado
demora a prolatar a sentencga, ou deciséo interlocutoria, menor sera a eficacia da
tutela, visto que a demora na entrega da decisdo ou de sua execugao leva, muitas
vezes, a perda do objeto ou a constituigdo de situagio juridica que torne dispensavel
a tutela.

Desse modo. a prestacdo da tutela jurisdicional dentro de um prazo
razoavel & fator que interfere na credibilidade da junsdicdo. A morosidade no
resultado util do processo torna utopica a tutela jurisdicional de qualquer direito, e,
acarreta a faléncia do sistema juridico.

Diante do exposto, verifica-se que o principio da efetividade caracteriza-se
pela abstracdo e, exerce no ordenamento juridico as funcgdes de sistematizagdo
{ordenadora) e de normogénese (prospectiva).

Através da primeira funcdo, qual seja, a sistematizaco, o intérprele deve
extrair da regra processual o sentido que mais se aproxime da realizacao do direito
material, produzindo resultadoes Gteis as partes.

Por outro lado, na func&o prospectiva, o objetivo almejado € a

conformacéo legislativa e, por conseguinte, a criacdo de procedimentos visando a
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satisfacdo do direito material, como, por exemplo, tutelas especificas & adequadas,
instrumentos cautelares, antecipatérios de executoriedade imediata, etc.

Assim, pela normogénese o intérprete alcanga © preenchimenio das
facunas da =i, utilizando-se do devido processo legal para conformar a efetividade e

permitir gue a sociedade tenha acesso a um adequado processo.

3.6 O desenvolvimento da litigiosidade & a busca pela efetividade do processo no

Brasil

Apds a segunda metade do século XX, comegaram a surgir novas ideias
no campo do direito processual civil no Brasil e no mundo. O processo passou a ser
visto como um servigo que se presta a populagao.

A partir dai, percebeu-se que 0 principal entrave ao bom desempenho do
apareiho judiciario foi, sem duvida, o consideravel aumento da massa litigiosa,
muitiplicando o namero de actes em tramitagao nos tribunais.

Coube aos processualistas o trabalho de buscar respostas visando
atender aos reclames das necessidades sociais. Nesie passo, consolidou-se a
utitizacdo do raciocinio teleolégico e instrumental.

Nesta esteira, difundiu-se a idéia de que o processo deve ser uiil,
produzindo resultados. NZo adiania a exaustiva enumeracdo de direitos
fundamentais voltados para 0 acesso a justica e para ¢ devido processo legal, se o
sistema nao for capaz de materializar, concretizar e viabilizar o direito material
pretendido.

Grinover, Dinamarco e Cintra {apud Sampaio e Chaves, 2005, 45) assim

ensinam:
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Todo processo deve dar a guem tem um direito tude aquiio @
precisamente aquilo gue ele tem o direito de obier. Essa maxima de
nobre iinguagem douirinana constitui verdadeiro siogan dos moderos
movimenios em prol da efetividade do processe e deve servir de alera
contra tomadas de posigdes que tomem acanhadas ou mesmo indteis
&s medidas judiciais, deixando residuos de injustica.

No que diz respeito ac ambitc de atuacao do processo, 0 excesso de
individualismo do Direito Processual Civil brasiieiro comecgou a ser abrandado pela
Lei da Acdo Popular que outorgou legitimidade a qualquer cidadio para propor a
referida acgéo.

Posteriormente surgiu a Lei da ag8o civil publica, atribuindo legitimidade
para propor acdo civil publica ao Ministério Puablico, a Unido, aos Estados, aos
Municipios e, ainda, as autarguias, empresas publicas, fundacdes, sociedades de
economia mista, quando estiverem constituidas ha pelo menos um ano e incluirem
entre suas finalidades institucionais a protegdo a0 meio ambiente, ao consumidor, 2
ordem econdmica, a livre concorréncia, ou ao patriménio artistico, histérico, estético,
turistico e paisagistico.

A Constituicdo Federal de 1998, que ampliou os casos em que se atribui
legitimidade para a defesa em juizo dos interesses individuais e coletivos;
consagrando outros remeédios na tutela dos interesses metaindividuals, como ©
mandado de seguranga coletivo e a agdo direta de inconstitucionalidade.

Apos a promulgacgao da Carta Magna, outras leis ampliaram este leque,
sendo de mencao obrigatéria o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
estabelece em seu arl. 201, V a legitimidade do Ministério Puablico para propor agao
civil publica para a proteg8o dos interesses individuais, difusos ou coletivos rejativos
adinfanciae a adqiescéncia, e 0 Codigo de Defesa do Consumidor, que consagrou o

instittito da aglo coletiva para a tuieia de interesses dos consumidores.
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Todo esse aparato legislativo foi colocado a disposicdo da sociedade
visando exaitar a instrumentalidade e efetividade do processo, gue deve libertar-se
do formalismo em prol da celeridade, sobretudo em se fratando da tutela de
interesses magnos da sociedade, como os veiculados nas acgles coletivas, pois, as
técnicas processuais devem se colocar a servigo das suas fungdes sociais.

Assim, & possivel afirmar que o direito de acdo compreende 0 acesso a
uma prestacao jurisdicional tempestiva e efetiva, apto a {utelar adequadamente ¢

direito material violado ou ameacado.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do expostc, com base na Carta Magna, conceitua-se o Ministério
Pablico como uma Instituicdo situada fora da estrutura dos demais poderes da
republica, &, baseada na fotal autonomia adminisirativa e financeira, bem como na
mdependéncia funcional, cujo  perfil  constitucional traduz uma atuagdo
essencigimente agente na tulela dos interesses individuais, difusos, coletivos &
sociais.

Sua area de atuac@o & muito ampla, uma vez gue possui ndo s6 o
monopdlic da acdo penal, como também legitimidade para atuar em defesa das
pessoas idosas, dos portadores de deficiéncia, dos direitos da crianca e do
adolescente, do meio ambiente, dos consumidores, dentre oulros inferesses,
utilizando como meios adequados & acdo civil publica, o inquerito civil, a agéo civil
coletiva, a defesa do consumidor no campo da propaganda, altando a tudo isso, ©
principio da efetividade, como forma de proporcionar a colgtividade uma prestacéo
jurisdicional razoavel, tempestiva e efetiva.

Neste contexto, justifica-se a tutela dos direitos dos consumidores tendo
em vista que o8 mesmos s&o vuineraveis, pois de um modo geral, ndo dispbem do
controie dos meios de producéo, devendo se submeter ao poder dos titulares deste.
Geralmente, s50 reconhecidos como a parte mais fraca da relagdo de consumo. &
essa fragilidade demonstra-se na dificuldade ou mesmo a impossibilidade que ©
consumidor enfrenta nos casos de danos causados por produios ou servicos, de
demonstirar o dano sofridc, bem como ¢ nexo causal entre 0 dano e o praoduto.

Por isso, o Codigo do Consumidor abragou a inversdo do énus da prova

como forma de facilitagdo da defesa, € a desconsideracdo da personalidade juridica,
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visando evitar que a personalidade empresa se tornasse um &bice & punicdo do
socio gue praticou condutas com abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei,
fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social, em situacio de
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administragdo.

A Constitvicdo Federal exige um plus para gue o Ministéric Publico
defenda os interesses individuais dos consumidores, qual seja, a indisponibilidade
como qualificativo dos direftos individuais e socais,

A instituicBo deve defender interesses compativeis com seu perfil
constitucional, devendo o interesse ter relevancia social, isto €, a indisponibilidade
do direilc ou, que haja tal abrangéncia de lesados que se tormne indispensavel a
sociedade a substituicdo processual dos interessados pelo Ministério Plblico.

Nestes termos, todo esse aparato de nommas destinado 3 defesa do
consumidor em iuizo, s6 pode funcionar a contento se o processo for trabathado a
juz do principio da efetividade. E necessario aproxima-lo da realidade social, levando
a comunidade um processo de resultados, que se desenvolva dentro de um tempo
razoavel e justo, proporcionando o sentimento de credibilidade na jurisdigdo. Enfim,
trata-se do direito a uma ordem juridica justa, capaz de garantir a materializacdo do

direilc material que a parte possui, eliminando as lides.
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