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JASP

Nº 70037374345

2010/Cível


açaõ civil pública. má-prestação de serviço. carência de ação. legitimidade ativa. inversão do ônus da prova.

Segundo o STF, “o ministério público tem legitimidade para propor ação civil pública em defesa de direitos individuais e homogêneos nas relações de consumo”.
O Parquet é parte legítima para promover medidas judiciais cabíveis para a defesa dos direitos assegurados pela Constituição, dentre eles a proteção aos consumidores.

Viável a inversão do ônus da prova ao Ministério Público em ação civil pública quando sua atuação ocorre em defesa do interesse de consumidores.

Negaram provimento ao recurso. Unânime
	Agravo de Instrumento


	Décima Câmara Cível

	Nº 70037374345


	Comarca de Porto Alegre

	NET SUL COMUNICACAO LTDA


	AGRAVANTE

	MINISTERIO PUBLICO


	AGRAVADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Décima Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em negar provimento ao agravo de instrumento.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário (Presidente), os eminentes Senhores Des. Paulo Roberto Lessa Franz e Des. Túlio de Oliveira Martins.
Porto Alegre, 24 de fevereiro de 2011.

DES. JORGE ALBERTO SCHREINER PESTANA,

Presidente e Relator.

RELATÓRIO

Des. Jorge Alberto Schreiner Pestana (PRESIDENTE E RELATOR)
NET SUL COMUNICAÇÃO LTDA. recorre de decisão do Juízo da 15ª Vara Cível da comarca de Porto Alegre nos autos da “Ação Civil Pública” que lhe move MINISTÉRIO PÚBLICO, partes já qualificadas nos autos.

O interlocutório atacado teve por conteúdo afastar as preliminares de carência de ação e ilegitimidade ativa ao presente feito, bem como inverter o ônus da prova.
Em suas razões recursais, a parte agravante sustenta que a presente demanda versa acerca de questões envolvendo um grupo determinado de pessoas, e não a uma coletividade, razão pela qual incabível a Ação Civil Pública ora manejada. Refere que não cabe a parte adversa tutelar sobre interesses individuais disponíveis, que de natureza privada e sendo o resultado divisível. Menciona ser indevido o manejo da presente demanda para defender interesses patrimoniais disponíveis dos consumidores. Ademais, alega a ilegitimidade do Ministério Público para a defesa de interesses indisponíveis dos consumidores, estes certos e determinados, em razão do contrato entabulado com a prestadora de serviço ora agravante. Neste sentido, afirma que ausente interesse social que possa justificar a intervenção do Parquet. Ao final, defende a impossibilidade de inversão do ônus da prova ao caso em comento, eis que ausente verossimilhança nas alegações do agravado. Pugna pelo provimento do recurso.

Recebido o recurso à fl. 671.

A Procuradora de Justiça opinou pelo conhecimento e desprovimento do agravo de instrumento.
A parte agravada apresentou suas contra-razões ao agravo de instrumento, requerendo seja o mesmo julgado improcedente.

É o relatório.

VOTOS

Des. Jorge Alberto Schreiner Pestana (PRESIDENTE E RELATOR)

O recurso não merece ser provido.

In casu, sem razão ao agravante no que tange à alegação de carência de ação pela via eleita pelo Ministério Público na propositura da presente demanda, bem como ilegitimidade ativa daquela entidade ao presente feito.

Bem verdade as fundamentações aqui trazidas pela empresa agravante nos tópicos acima citados se confundem entre si, os quais tenho por analisar conjuntamente.

Ao caso, entendo perfeitamente possível o ajuizamento de Ação Civil Pública pelo Ministério Público para defesa dos interesses dos consumidores ao caso telado.

É que há entendimento pacífico no Supremo Tribunal Federal possibilitando ao Órgão Ministerial a propositura de demandas a fim de defesa de direitos individuais homogêneos em que seus titulares figurem como consumidores, ou, ainda, quando se tratar de típica relação de consumo, tal como é o caso em comento.

Neste sentido, é da jurisprudência do Excelso Tribunal:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. ALEGAÇÃO DE CONTRARIEDADE AO ATO JURÍDICO PERFEITO. CONTROVÉRSIA INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA. CONSTITUCIONAL. O MINISTÉRIO PÚBLICO TEM LEGITIMIDADE PARA PROPOR AÇÃO CIVIL PÚBLICA EM DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS E HOMOGÊNEOS NAS RELAÇÕES DE CONSUMO. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

(AI 613465 AgR / PR – PARANÁ. Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA. Julgamento: 18/05/2010. Órgão Julgador: Primeira Turma).

EMENTA: Ministério Público: legitimidade para propor ação civil pública quando se trata de direitos individuais homogêneos em que seus titulares se encontram na situação ou na condição de consumidores, ou quando houver uma relação de consumo. É indiferente a espécie de contrato firmado, bastando que seja uma relação de consumo: precedentes.

(RE 424048 AgR / SC - SANTA CATARINA AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO Relator(a): Min. SEPÚLVEDA PERTENCE Julgamento: 25/10/2005 Órgão Julgador:  Primeira Turma).
Por outro lado, ainda deve se levar em conta que a lide visa à proteção de interesses de pessoas determinadas e indeterminadas, ligadas por um liame jurídico base, pois estas últimas hábeis a futuras contratações de serviços ofertados pela ré.

Ou seja, a presente demanda não versa exclusivamente sobre interesse de pessoas determinadas, tidas por aquelas que já mantêm negócio jurídico com a requerida, mas também àquelas pessoas aptas a novas contratações.

O Código de Defesa e Proteção ao Consumidor – Lei 8.078/90 –, estabelece que as normas contidas no referido diploma são de ordem pública e interesse social, consoante dispõe o seu art. 1º.

Ademais, os princípios do CDC, entabulados nos arts. 4º e 5º, falam acerca da relevância social da matéria versada por Lei, no intuito de beneficiar o consumidor na defesa de seus interesses.

Assim sendo, flagrante é a legitimidade do Ministério Público para a propositura da presente demanda, nos moldes do art. 127 da Constituição Federal, em que estabelece: “O Ministério Público é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis”.

Aliado a isto, dispõe o art. 129, III, da Constituição Federal, que cabe ao Parquet “promover o inquérito civil e a ação civil, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.

Ainda, a Lei 8.623/93, ao discorrer acerca das atribuições do Ministério Público, assim definiu:

Art. 25. Além das funções previstas nas Constituições Federal e Estadual, na Lei Orgânica e em outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério Público:

IV - promover o inquérito civil e a ação civil pública, na forma da lei:

a) para a proteção, prevenção e reparação dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico, e a outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponíveis e homogêneos;

Ao lado da disposição constitucional e em atendimento a ela, o Código de Defesa do Consumidor menciona que:
Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vítimas poderá ser exercida em juízo individualmente, ou a título coletivo.

Parágrafo único. A defesa coletiva será exercida quando se tratar de:
I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste código, os transindividuais, de natureza indivisível, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste código, os transindividuais, de natureza indivisível de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base;

III - interesses ou direitos individuais homogêneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

Art. 82. Para os fins do art. 81, parágrafo único, são legitimados concorrentemente: (Redação dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995).

I - o Ministério Público;

Do que acima consta, tem-se que o legislador deu amplas garantias ao Ministério Público para que promova ações relativas ao interesse social, nelas inclusas as causas relativas às normas consumeristas, e que atinjam a coletividade em seu sentido amplo.

A propósito, para além do disposto na Lei n° 7.347/85, que no art. 1°, 11, assegurou legitimidade ao Ministério Público para a proteção difusa e coletiva dos consumidores, o Parquet está autorizado a tutelar por meio da ação civil pública os interesses indisponíveis que, relacionados aos portadores de deficiência (art. 3.° da Lei n.o 7.853/89), aos idosos (art. 74, inc. I, da Lei n° 10.741/03), e, ainda, em relação aos consumidores em geral, sejam eles idosos ou não, portadores de deficiência ou não, dentre outros, com espeque no art. 82, inc. I, do CDC, garantindo a defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais homogêneos dos consumidores por meio de todas as espécies de ações capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela (art. 83 da Lei n° 8.078/90)
.
No que concerne à inversão do ônus da prova, tenho que seja perfeitamente possível ao caso em comento, nos moldes do art. 6º, VIII, do Código de Defesa do Consumidor.

É que a verificação do requisito da hipossuficiência deve ser analisada não sob o prisma daquele que figura o pólo ativo do processo, mas sim daqueles que compõem a relação jurídica de direito material, no caso, os substituídos, consumidores, pessoas econômica e tecnicamente vulneráveis nas relações de consumo.

Ao caso, a regra de verossimilhança das alegações não é requisito cumulativo à hipossuficiência dos consumidores, razão pela qual perfeitamente possível ao Juiz embasar sua fundamentação em um dos elementos.

Cristiano Chaves de Farias, em seu estudo sobre a inversão do ônus da prova em ações coletivas, destaca acerca do nas ações coletivas propostas pelo Ministério Público:

"(...) Ora, a norma que permite a inversão do ônus da prova em favor do consumidor tem de ser interpretada tendo na tela da imaginação o fundamento constitucional de proteção do consumidor e a própria função social a que se dirige a norma (referida pelo art. 5º). Por isso, sobreleva alvitrar, na exegese legal (inclusive do alcance da inversão do ônus da prova), o bem-estar e o alcance social da norma, cuidando para que sejam realçadas as cores da solidariedade social e da redução das desigualdades sociais (art. 3º, CF).

Já se afirmou, inclusive, em sede jurisprudencial, a 'prevalência dos interesses coletivos sobre os interesses individuais', a partir da finalidade social a que se dirige a norma.

O raciocínio que exsurge é fatal: a proteção privilegiada do consumidor, decorrente do garantismo constitucional, somente pode se concretizar com a possibilidade de inversão do ônus da prova também nas ações coletivas de consumo, reconhecida a força normativa da Constituição e dela extraindo a mais ampla e construtiva interpretação.

Nessa linha de idéias, a utilização da técnica de inversão do ônus da prova, dentro de uma interpretação construtiva e valorativa da norma consumerista, realçando os matizes constitucionais, pode se dar no plano individual ou coletivo, como instrumento de proteção do consumidor, compreendido como sujeito ativo da cidadania. Do contrário, estaria sendo violada a própria tutela constitucional do consumidor.

Equivale a dizer: a inversão do ônus da prova também pode ocorrer nas ações que visem à defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos (aforadas pelo Ministério Púbico ou pelo demais co-legitimados), quando evidenciados os requisitos exigidos por lei (verossimilhança das alegações ou hipossuficiência cultural ou processual), máxime quando o inquérito civil ou procedimento investigatório prévio indicar elementos para a convicção do magistrado." (A Inversão do Ônus da Prova nas Ações coletivas: O verso e o Reverso da Moeda. in Estudos de Direito do Consumidor: Tutela Coletiva Homenagem aos 20 anos da Lei da Ação Civil Pública. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005).

Neste sentido, assim já se pronunciou o STJ:

PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA. ART. 6º, VIII, DO CDC. PRESSUPOSTOS LEGAIS. NECESSIDADE DE FUNDAMENTAÇÃO. CABIMENTO EM AÇÃO CIVIL PÚBLICA. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO.

(...)

5. A transferência do encargo probatório ao réu não constitui medida automática em todo e qualquer processo judicial, razão pela qual é imprescindível que o magistrado a fundamente, demonstrando seu convencimento acerca da existência de pressuposto legal. Precedentes do STJ.

6. A tese recursal de que a inversão do ônus da prova não pode ser deferida em favor do Ministério Público em Ação Civil Pública, por faltar a condição de hipossuficiência, não foi debatida na instância ordinária, tampouco foram opostos Embargos de Declaração para esse fim. Aplicação, por analogia, da Súmula 282/STF, ante a falta de prequestionamento.

7. Ad argumentandum, tal alegação não prospera. A uma, porque a hipossuficiência refere-se à relação material de consumo, e não à parte processual. A duas, porque, conforme esclarecido alhures, tal medida também pode se sustentar no outro pressuposto legal, qual seja, a verossimilhança das alegações.

8. Afasta-se a determinação liminar de que a ora recorrente arque com o ônus probatório, sem prejuízo de eventual e oportuna inversão.

9. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.

(REsp 773171 / RN. Relator(a): Ministro HERMAN BENJAMIN. Órgão Julgador: SEGUNDA TURMA. Data da Publicação/Fonte: DJe 15/12/2009. Data do Julgamento: 20/08/2009).
A inversão é aplicável à ação civil pública em razão do disposto no art. 21 da Lei n. 7.347, in verbis:

Art. 21. Aplicam-se à defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabível, os dispositivos do Título III da lei que instituiu o Código de Defesa do Consumidor.

De mais a mais, a produção da prova ao caso em comento encontra-se ao maior alcance pela ora agravante, porquanto os consumidores são pessoas leigas e desprovidas de qualquer conhecimento técnico acerca da matéria versada, devendo o ônus recair a empresa ré.

Por todas essas razões, nego provimento ao Agravo de Instrumento.

É como voto.

Des. Paulo Roberto Lessa Franz - De acordo com o(a) Relator(a).
Des. Túlio de Oliveira Martins - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. JORGE ALBERTO SCHREINER PESTANA - Presidente - Agravo de Instrumento nº 70037374345, Comarca de Porto Alegre: "NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. UNÂNIME."
Julgador(a) de 1º Grau: ROBERTO CARVALHO FRAGA
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