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RESUMO: O objeto do presente artigo trata de praticas abusivas realizadas por
prestadoras de servigo publico bem como da fundamentagdo adequada para
que a Acgao Popular possa ser utilizada como instrumento de controle contra
as praticas abusivas realizadas pela administracdo publica, praticas estas,
consideradas atentatdrias a moralidade administrativa e inibitérias de direitos dos
consumidores. Existe ainda uma jurisprudéncia proibitiva que impede que a acdo
popular seja utilizada no @mbito do Direito do Consumidor, contudo, o principio da
solidariedade também ndo pode ser cerceado, tendo em vista que é imprescindivel
para a regulacao do Estado. O presente estudo trata de demonstrar a importancia
do principio da solidariedade no ambito do consumidor e sua convergéncia com a
Acgdo popular. Trata ainda da Agao Popular ndo somente como um instrumento de
controle, mas como um remédio constitucional capaz de coibir praticas abusivas
e demonstra quais sdo os problemas enfrentados atualmente no ambito do direito
que impedem que tal acdo seja utilizada no ambito das relagées de consumo.
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ABSTRACT: The subject of this article are the abusive practices performed by
public service providers as well as the appropriate grounds so that Class Actions
may be used as a control instrument against abusive practices performed by the
public administration, which are deemed as going against administrative morality
and inhibiting consumer rights. There is still a prohibitive case law that prevents
class actions from being used within the scope of Consumer Law; however, the
principle of solidarity cannot be curtailed either, since it is essential for State
regulation. This study will attempt to demonstrate the importance of the principle
of solidarity with regard to consumers and its convergence with class actions.
This study will address Class Actions not only as a control instrument, but as a
Constitutional remedy capable of curbing abusive practices, showing the issued
currently being faced by law that prevent such actions from being used within the
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1 INTRODUCAO

O artigo 59, LXXIII da Constituicao Federal, prevé a possibilidade de pro-
por a Acao Popular como instrumento de participagao ativa do cidadao na tenta-
tiva de anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou de entidade de que o Estado
participe, @ moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio histo-
rico cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais
e do 6nus da sucumbéncia.

A legitimidade para propor a Acdo Popular é de todo Cidadao no gozo dos
seus direitos politicos, que pode ser comprovado com a juntada da Certiddo de
quitacao eleitoral. Conforme disposto da Sumula 365 do STF, a Acao Popular nao
é medida posta a servico de pessoa juridica.

Ainda na Lei n. 4.717/65, o artigo 6° aduz que devem figurar o polo passi-
vo, a depender do caso, as entidades da Administracao Publica direta e indireta,
as pessoas privadas beneficidarias do ato ou contrato lesivo e os agentes que

autorizaram, aprovaram, ratificaram ou praticaram ato ou firmaram contrato.!

A principal inquietagao do presente artigo é sobre praticas abusivas reali-
zadas por prestadoras de servico publico, e a acdo que pode ser utilizada como
instrumento de controle destas praticas atentatorias a moralidade administrati-
va e inibitérias de direitos dos consumidores.

No presente trabalho, sera possivel entender que, para tutela de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, é prevista a propositura de Acdo
Civil Publica, Mandado de seguranca Coletivo, Acao de improbidade e também a
Acao Popular, veremos cada uma em sua peculiaridade e estudaremos a juris-
prudéncia proibitiva da Acdo Popular nas relacdoes de Consumo.

A acao popular é um direito fundamental, interesse legitimo e subjetivo
do homem. Rodolfo de Camargo Mancuso aduz que esses direitos subjetivos
soem vir acompanhados por uma acao previamente estabelecida para o caso de
eventual afronta, resisténcia ou desconhecimento por parte de terceiros, ou do
proprio Estado, como formulado no artigo 189 do Cdédigo Civil, que tais prerro-
gativas se estabelecem em formas de créditos formados contra ou em face do

Estado, tomam a designacdo de direitos subjetivos publicos.?

1 GASPARINI, Didégenes. Direito Administrativo. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.990.
2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimidade para agir. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 38.
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Apds analise sobre as chamadas dimensdes de direitos humanos e a Agao
Popular como direito fundamental, estudaremos a possibilidade de sua aplicagao
no ambito consumerista na tutela de interesses difusos e instrumento inibitorio
de praticas abusivas realizadas por prestadoras de servigos publicos.

Por fim, faremos um estudo sobre servico publico, os 6rgaos publicos que
exercem tutela sobre os direitos do consumidor e abordaremos os principios
aplicaveis na relacao de consumo que devem ser observados pelo prestador de
servico publico, com fim de evitar praticas abusivas causadoras de prejuizo ao
consumidor.

2 ACAO POPULAR COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL

Frente a existéncia da nova ordem constitucional, que elevou o status da
promocao da pessoa ao patamar supremo do ordenamento juridico, simultane-
amente nasce um dos maiores problemas dogmaticos da ciéncia juridica, forca

normativa da constituicao3.

O referido problema ganhou ainda mais potencialidade no momento em
gue as aspiragdes sociais tornaram-se massificadas, reflexo da globalizacdao. A
complexa contextualizacao social é, até os dias de hoje, alvo de estudos, que
visam atribuir efeito positivo pratico a solugdo em relagdo a intensidade e exis-
téncia de efeitos da norma constitucional.

Para solucionar, em parte, esta nova aresta jusfundamental voltada a pro-
tecao dos direitos de terceira dimensdo, incorporou-se no exercicio exegético da
Doutrina, a racionalidade acerca de um microssistema processual transindividu-

al.

A consumacdo desta teoria se deu por meio da juncao e coeréncia entre
varios enunciados prescritivos pretéritos a Constituicao da Republica Federativa
do Brasil - CRFB - 0s quais passaram necessariamente pela recepcao — exem-
plos como a Lei Federal n® 7.347/85 e a Lei n® 4.714/65 - e posteriores — exem-
plo a Lei n°® 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor) e a Lei n® 13.460/17.

O chamado Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) harmonizou e produ-
ziu coeréncia entre as normas de tutela dos interesses metaindividuais, dando
origem técnica a este microssistema processual transindividual, reproduzindo

3 Sobre a forga normativa da Constituicao, ver, por todos, HESSE, Konrad. Die normative Kraft der Verfassung: Freiburger
Antrittsvorlesung. Tibingen: Mohr Siebrek, 1959.
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em varios de seus artigos conceitos acerca dos interesses juridicos da coletivi-
dade em sentido amplo.

A Acgao Popular deve ser localizada geograficamente dentro deste micros-
sistema transindividual.

Com efeito, a Assembleia Constituinte, frente a importancia desse ins-
trumento de defesa dos interesses transindividuais, reconheceu, no artigo 59,
LXXIII da Constituicao Federal, a possibilidade de propor a Acao Popular como
instrumento de participacao ativa do cidadao na tentativa de anular ato lesivo ao
patrimoénio publico ou de entidade de que o Estado participe, bem como proteger
a moralidade administrativa, o meio ambiente e o patrimonio historico cultural.

A CRFB, entdo, reconhece a instrumentalidade da Acao Popular com o fito
de defesa de interesse denominados de terceira dimensdo?*, ja que tem intima
relacdo com o ideal revolucionario francés da fraternidade.

Ha, entdo, a evidente premissa de que o reconhecimento da Agdo Popular
como instrumento de defesa de interesses de terceira dimensao comega a des-
vendar o mistério sobre os problemas de eficiéncia dos Direitos da Pessoa ele-

vados pela nova ordem constitucional a um escaldo, face a ordem massiva das
relacdes juridicas criadas pela globalizacao.

De uma forma simples e objetiva, pode-se identificar que para solucionar
a dinamica e rapidez das relagdes negociais e juridicas criadas pela globalizacao
foi necessaria a estipulacdo de mecanismos dogmaticos diretamente proporcio-
nais a esta mesma dinamica e agilidade das referidas relagdes negociais.

Com efeito, estas premissas desencadeiam a importante conclusao rela-
cionada a necessidade e importancia da Acao Popular como instrumento para
a eficiéncia dos modos de producao e obtencao de resultados das enunciagdes
constitucionais.

O raio de abrangéncia deste instrumento é elementar para defesa e debate
jurisdicional sobre um numero infinito de Direitos Fundamentais.

Um dos mais importantes refere-se a chance que o cidadao - conceito em
sentido estrito - tem ao participar ativamente do controle dos atos da adminis-
tracdo publica.

Acredita-se que esta seja a mais nobre fungao da acao popular, ja que
viabiliza a aproximacao do cidadao na tomada de decisao administrativa e prin-

cipalmente controle nas atividades do Poder Executivo.
4 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 99-100.
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Sem embargos, faz-se necessario ponderar que a propria CRFB possui
identificacdo de coexisténcia, harmonia a independéncia entre os poderes da
Unido - Art. 2° da CRFB - exigindo, portanto, uma razoavel intepretacdo sobre
os limites de intervencao do Poder Judiciario nas atribuicdes do Poder Executivo.

Nasce a teoria dos freios e contrapesos, limitando a atuacao do Poder
Judiciario - provocado neste contexto pela Acdo Popular - ao controle de lega-
lidade dos atos do Executivo. O sistema veio de Montesquieu, cuja criatividade
esta justamente em inserir tal sistema nas funcgOes legislativas, executivas e
judiciais, ensejando sua distribuicao a instancias distintas e aptas a exercer le-
gitimamente o poder®.

Este circulo tedrico é relevante para a manutencao da ordem constitucio-
nal e seguranca juridica, ja que visa garantir a aplicacao e imperatividade de
enunciados prescritivos legais, fruto do exercicio da atividade legiferaste, produ-
zindo, assim, coeréncia, harmonia e independéncia entre poderes.

Assim, identificamos que a Acdo Popular é garantia constitucional reco-

nhecida de forma explicita dentre o rol de Direitos Individuais da CRFB, mas que
visa principalmente a tutelar interesses coletivos juridicamente traduzidos em
direitos frente aos atos do Poder Executivo, tendo como limitacdao as atividades
relacionadas ao controle de legalidade, concomitantemente protegendo a ordem
juridica e respeitando a harmonia, independéncia e coeréncia entre poderes.

De fato, desde a Constituicao de 1946°, cujo art. 141, §49, com corres-
pondéncia no art. 59, XXXV, da CRFB, preconizava que "A lei ndo podera excluir
da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual”, nossa
ordem constitucional assegura, de forma expressa que o Judicidrio ndo podera
se eximir de apreciar eventual lesao a direito ou ameaca. Assim, a efetiva tutela
judicial é direito fundamental’.

Assim, nossa ordem constitucional contempla outras garantias judiciais
que podem ter reflexos sobre posicdes subjetivas e é aqui que entra a agao po-
pular, assim como a acao civil publica, a arguicdo e descumprimento de preceito

5 SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado. Novos paradigmas em face da globalizacdo. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 66. Ha doutrinadores, inclusive, que entendem que ndo existe, aqui , uma separagdo de poderes, mas apenas
de 6rgaos que precisam ser diferenciados conforme suas fungdes. Nesse sentido, ver, por todos, SABINE, George H.
Histdria das teorias politicas. Rio de Janeiro: Edicdo Fundo de Cultura, 1964, p. 412.

6 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 7. ed. S3ao Paulo: Saraiva,
2012, p. 443.

7 Idem.
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fundamental, a acao direta de inconstitucionalidade e a acdao declaratéria de
constitucionalidade?.

3 ACAO POPULAR COMO INSTRUMENTO GARANTIDOR DE INTERESSES
TRANSINDIVIDUAIS

Como dissertado no item anterior, a Agao Popular é instrumento de tutela
de interesses transindividuais, os quais podem ser contextualizados como inte-
resses juridicos relacionados a coletividade em sentido amplo®.

Muito deste raciocinio de uso da agao popular como instrumento de inte-
resses metaindividuais advém da prépria interpretacdao ontolégica do art. 1° da
Lein. 4.717/65, que menciona:

Art. 1° Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anula-
cdo ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patrimoOnio da
Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entida-
des autarquicas, de sociedades de economia mista (Constituicdo,
art. 141, § 38), de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido
represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servi-
cos sociais autdonomos, de instituicdes ou fundagdes para cuja cria-
cdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com
mais de cinquenta por cento do patrimonio ou da receita dnua, de
empresas incorporadas ao patrimonio da Unido, do Distrito Federal,
dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou
entidades subvencionadas pelos cofres publicos.

De inicio, é importante contextualizar que a enunciacao prescritiva exige
a utilizacdo da Acao Popular para defesa do erario publico de qualquer um dos
entes do pacto federativo, ou na defesa dos interesses econémicos de entes ou
membros da administragcao publica indireta.

Sem embargos, é importante contextualizar que a Agao Popular ndo pode
ser utilizada exclusivamente para defesa de interesses individuais, sob pena de
caréncia da acao, relativa ao interesse de agir.

A esséncia da Acdo Popular é servir de instrumento para a defesa de liber-
dades publicas, garantindo a eficacia/eficiéncia de direitos fundamentais, tanto
nos aspectos da eficacia horizontal e vertical, quanto nos aspectos da eficacia

positiva e negativa.

8 Idem.

9 Nesse sentido, ver, por todos, MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012,
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Desta forma, a utilizagdo da Acdo Popular sé pode ter como fundamento
na defesa de Direitos Subjetivos Publicos relacionados a existéncia de uma Ad-
ministracdo Publica proba e eficiente.

O professor Rodolfo Mancuso, assim contextualiza:

No caso da acao popular, qual o interesse material brandido pelo
autor? Pensamos que esse interesse substancial seja 0 que compde
o nucleo e a génesis do direito subjetivo publico de cada cidadao
brasileiro a uma Administracdo proba e eficiente, direito esse que
exerce em face de qualquer dos Poderes constituidos.®

Assim sendo, neste momento, faz-se uma consideracao de extrema im-
portancia relacionada ao fato de que a Acao Popular se destina a protecao de
direitos fundamentais de terceira dimensao, mas nao todo e qualquer direito
metaindividual, sendo tutelados exclusivamente aqueles relacionados a prote-
cao do erario, a probidade administrativa, a moralidade, a eficiéncia, ao meio
ambiente, ao patrimonio publico em sentido amplo e também a interesses difu-
sos de consumidores sempre relacionados com atos da Administracdao Publica.

Este recorte é necessario para identificar que a Acao Popular tem por ob-
jetivo servir de meio para levar ao Poder Judicidrio possiveis atos que se fazem
lesivos aos interesses acima indicados, nao sendo aceita para defesa de interes-
ses metaindividuais que nao tenham relagdo com estas enunciagdes.

Essa especial caracteristica do objeto da Acdo Popular desencadeia um
desdobramento pratico ndo muito agradavel.

Na hodierna pratica nota-se o uso da Acao Popular com finalidade mera-
mente politica.

Trata-se de diagnodstico através do quais muitas vezes politicos da oposi-
¢cao se equivalem de suas prerrogativas como cidadaos para evidenciar defeitos
da Administracao Publica, tendo como Unico intuito seu especifico beneficio no
sentido eleitoral, evidenciando a determinado eleitorado os defeitos da Adminis-
tracao Publica de seus pares.

Esta constatacao pode ser comprovada pelo alto humero de distribuicoes
de Acdes Populares em periodos proximos a pleitos eleitorais, bem como a utili-
zacao das referidas acdoes em campanhas eleitorais.

Para que esta afirmacao seja dotada de fundamento pratico menciona
um bom exemplo, a Agao Popular n. 0949031-33.2015.8.13.0702, distribuida

10 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao Popular. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 163.
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frente a 1@ Vara da Fazenda Publica do municipio de Uberlandia-MG, a qual foi
distribuida em meados de Dezembro de 2015 por determinado vereador do re-
ferido municipio, o qual questiona a contratacao de determinado consdrcio for-
mado para a administracao do estacionamento rotativo daquela municipalidade.

E evidente que qualquer cidaddo tem a garantia fundamental de acdo para
manifestar as possiveis desconformidades dos atos da Administracao Publica e
da Lei. Porém a utilizacao da Acao Popular com exclusivo fim eleitoral dissuade a
real finalidade da referida acao, sendo que a sua vital importancia - defesa dos
interesses metaindividuais anteriormente mencionados - é adjacente ao real
interesse deste tipo de pretensao.

O conhecimento empirico demonstra que a desinformacgdo sobre termos e
viabilidades da Acgao Popular frente a sociedade civil frustra a ampla utilizacao e
assim declina este desanimador diagnéstico.

Mesmo com esse pequeno desvio pratico, a Acao Popular ndo perde a sua
principal esséncia, a defesa de uma Administracdo eficiente e proba.

Acredita-se que uma maior difusdo social na relevancia e uso da Acao

Popular pode viabilizar maior controle de atos relacionados a Administracao Pu-
blica, fazendo com que diversos Direitos e Garantias Fundamentais realmente
tenham consumacao pratica.

3.1 O PRINCIPIO DA EFICIENCIA, A HARMONIZAGCAO ENTRE PRINCIiPIOS
ADMINISTRATIVOS E O PRINCIiPIO DA SOLIDARIEDADE NA LEGISLAGAO
INFRACONSTITUCIONAL

Acredita-se que ha ponto importante neste estudo, relacionado na impor-
tancia da aplicacao dos principios da administracao publica nas relacdes de con-
sumo que tenham como destinatario final o proprio administrado.

Acredita-se que ha necessaria harmonizagao entre os principios da admi-
nistracao publica e as enunciacdes de defesa do consumidor, quando este ultimo
é também o administrado.

A eficiéncia sempre € um dos principais problema, sendao o maior, na Admi-
nistragcao Publica brasileira, tendo problemas juridicos e principalmente praticos

desde os tempos da colonizagao portuguesa.
A dificuldade de exigéncia pratica sobre a adocdo dos modos mais ade-
quacao a atender o interesse publico exigiu a expressa enunciacdao constitucio-
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nal. Com a evidente necessidade de positivacao explicita, foi editada a Emenda
Constitucional n. 19/98, a qual se destinou a alterar o art. 37 da CRFB, que ga-
nhou a seguinte enunciagao:

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

Desta forma, criou-se o0 mandado de otimizagao' exigindo que a Adminis-
tracao Publica direta e indireta realizem a adogdo de todos os modos necessarios
para a satisfacdo de determinado interesse publico.

Ocorre que mesmo com a enunciacao explicita deste principio na CRFB, a
realidade apresentada na sociedade brasileira demonstra a enorme dificuldade
que a Administragcao Publica tem de viabilizar o cumprimento do presente dever
constitucional.

E neste contexto que a Agdo Popular ganha protagonismo.

Vejamos como premissa maior identifica-se que a Administracao Publica
direta e indireta dos entes federativos encontra dificuldade na execucgao pratica
dos modos adequados a atender os interesses publicos.

Como premissa menor temos a substancial protecao do cidadao contra as
ingeréncias de uma Administracao improba e ineficiente, deve ocorrer através
da Acao Popular.

Logo concluimos que a Acgdo Popular deve servir como instrumento de
exigibilidade de todo e qualquer Direito ou Garantia fundamental ligada a pro-
tecdo do erario publico, probidade administrativa, moralidade, eficiéncia, meio
ambiente, o patrimonio publico em sentido amplo e também interesses difusos
de consumidores.

Acredita-se que a utilizacao efetiva e continua da Acao Popular na repres-
sao de atos lesivos a tais direitos metaindividuais viabilizara, na perspectiva
de médio e longo prazo, a mudanca substancial na eficiéncia da Administracdo
Publica.

Este silogismo busca amparo na conclusdo realizada pelo professor José

dos Santos Carvalho Filho, que indica:

11 CF ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 15, n. 32, p. 79-98, jun-nov. 2020.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

Incluido em mandamento constitucional, o principio pelo menos
prevé para o futuro maior oportunidade para os individuos exerce-
rem sua real cidadania contra tantas falhas e omissdes do Estado.
Trata-se, na verdade, de dever constitucional da Administracdo, que
nao podera desrespeita-lo, sob pena de serem responsabilizados os
agentes que derem causa a violacdo. Diga-se, entretanto, que de
nada adiantard a mencdo a tal principio se ndo houver uma disci-
plina precisa e definida sobre os meios de assegurar os direitos dos
usuarios, a qual, diga-se por oportuno, ja ha muito deveria ter sido
instituida se tivesse sido regulamentado o art. 37, § 39, da Cons-
tituicdo Federal, que, mesmo antes da alteracao introduzida pela
mencionada Emenda Constitucional, previa expressamente a edicao
de lei para regular as reclamacées relativas a prestacdo de servicos
publicos. Fora dai, o principio, tanto quanto tem sido esse ultimo
mandamento, tornar-se-a letra morta."

A citacao acima deve ser regozijada no exercicio exegético que este estu-
do se propde, posto que guarda intima relacdo com a solugdao do problema da
ineficiéncia dos servicos publicos, seja ela na Administracao Publica direta ou
indireta.

Vejamos que, mesmo apds 20 anos da positivacao do principio da eficién-
cia - Emenda Constitucional n. 19/98 - a conclusdo do professor José dos San-

tos ainda é atualissima, uma vez que, por diversas vezes, servicos publicos nao
sao realizados no modo e forma adequados.

Acredita-se que o uso efetivo e continuo do microssistema processual tran-
sindividual seja a solucdo para o problema da (in) eficiéncia dos mais variados
campos da Administracdo Publica brasileira.

Conforme ja esbogado preliminarmente, acredita-se que ha a necessidade
de simbiose entre os principios da administragdao publica e as normas de tutela
do consumidor, quando este destinatario final também figurar como administra-
do.

De inicio, é necessaria uma nogao propedéutica sobre o que é considerado
Servico Publico, para isso menciona-se o conceito do professor José dos Santos
Carvalho Filho (436, 2016):

Em nosso entender, o conceito deve conter os diversos critérios re-
lativos a atividade publica. De forma simples e objetiva, concei-
tuamos servico publico como toda atividade prestada pelo Estado
ou por seus delegados, basicamente sob regime de direito publico,
com vistas a satisfacao de necessidades essenciais e secundarias da
coletividade.

12 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2016., p. 83.
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Com efeito, deve-se considerar servigo publico como o regime prestacional
coletivo destinado a atender necessidades basicas e secundarias.

Para tornar esta premissa inteligivel, menciona-se o exemplo do cidaddo
que utiliza ou transporte publico, ou que usufruiu dos servicos de agua e esgoto
etc.

Assim sendo, deve-se identificar que a titularidade do respectivo servico,
via de regra é indicado pela CRFB, sendo que a referida indicacao além de criar
o direito ao administrado cria concomitantemente o dever de execugao e fiscali-
zacao do referido ente federativo ao qual foi delegado o referido servigo.

Novamente a mengao ao professor José dos Santos Carvalho Filho (436,
2016) é necessaria:

O controle, diga-se de passagem, & inerente a titularidade do servi-
¢o. Se a determinada pessoa federativa foi dada competéncia para
instituir o servico, é ndo sé faculdade, mas dever, o de aferir as
condigGes em que é prestado, sobretudo porque essa aferigao traz
repercussao na esfera dos individuos beneficiarios do servigo.

Pelo que consta na melhor doutrina sobre servigos publicos, aplicam-se
além dos principios constitucionalmente reconhecidos, os principios especificos
- generalidade, continuidade, eficiéncia e modicidade.

Assim sendo, a proposta dogmatica apresentada sugere uma harmoni-
zacao destes mandamentos de otimizacao com as enunciacdes de protegao ao
consumidor.

VVejamos o primeiro exemplo mencionado acima.

O administrado/usuario do servigo publico do transporte publico tem pro-
tecdo simultanea do Cdodigo de Defesa do Consumidor e também da CRFB e da
Lei n. 8.987/95, neste ultimo caso aplicavel aos casos de descentralizacdo do
referido servigo.

Tudo isso sem falar da Lei n. 13.460/17, que versa especificamente sobre
a participacao, protecao e defesa do usuario de servigos publicos. A lei tem es-
pecial relevancia pois traz as diretrizes para os servigos publicos (art. 59) e di-
reitos basicos do usuario (art. 6°), que, em comunhado com o restante da ordem
juridica, da forca ao microssistema aqui estudado.

Voltamos ao caso concreto.

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 15, n. 32, p. 79-98, jun-nov. 2020.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

A realidade pratica do usuario do servico de transporte publico demonstra
um reiterado descumprimento em relacao a superlotacao dos meios de transpor-
te - trens, metros, Onibus, entre outros.

Ressalta-se que a disponibilizacao de servico seja ele publica ou privada
em desacordo com normas de especificacdo técnica constitui pratica abusiva -
enunciagao do art. 39, inciso VIII do CDC - o qual menciona:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre
outras praticas abusivas:

VIII - colocar, no mercado de consumo, qualquer produto ou servigo
em desacordo com as normas expedidas pelos érgdos oficiais com-
petentes ou, se normas especificas ndo existirem, pela Associacdo
Brasileira de Normas Técnicas ou outra entidade credenciada pelo
Conselho Nacional de Metrologia, Normalizacao e Qualidade Indus-
trial.

Nao raras vezes a disponibilizagao do servico publico, no exemplo, o trans-
porte publico, é oferecido em desacordo com especificagcdes técnicas indicadas
pelos respectivos 6rgaos competentes.

A referida pratica abusiva é muito comum na execucao de servigos publi-
cos com descentralizagao.

Desta feita, mesmo com a previsao de fiscalizagdao - art. 29, inciso I da
Lei n. 8.987/95 - a Administracao Publica dificilmente realiza os referidos atos,
descumprindo assim o seu dever de exercicio efetivo de Poder de Policia.

Trata-se aqui de uma deficiéncia bilateral, de um lado, a empresa con-
cessionaria, oriunda da iniciativa privada destinada maximizar lucros e reduzir
custos, de outro a Administracao Publica deficiente em seu dever de fiscalizagao
e corajosa o suficiente para exigir a caducidade em razdo da inadequacao do
servigo publico.

Esse contexto deficitario € um diagndstico pratico do fracasso nas mais
variadas formas de execucdo do servigo publico.

Mesmo assim, o ordenamento juridico viabiliza mecanismos de controle
que com a oportuna utilizacao podem recentralizar a qualidade na prestagao do
servico publico. Menciona-se aqui o papel importante que a agdo popular desem-
penha, uma vez que se trata de ferramenta vinculada ao ja estudado microssis-
tema processual transindividual que viabiliza a defesa de interesses do cidadao.

Acredita-se que o uso correto da acao popular pode viabilizar o controle
jurisdicional da aplicacdo dos principios que regem a administracao publica e de
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forma sincronizada a execucao da imperatividade das normas de direito consu-
merista.

O protagonismo da Acao Popular viabiliza a judicializacao da aspiracao
social, proporcionando a existéncia de um controle maior sobre os atos da admi-
nistracao publica, seja ela direta ou indireta.

3.3 PRINCIiPIO DA SOLIDARIEDADE E SUA IMPORTANCIA PARA GARANTIA
DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Antes de tudo, precisamos compreender a solidariedade como principio e,
também, como axioma?3. Entretanto, no plano juridico, hd adequagdes necessa-
rias ao axioma, que ndo é mero sentimento intimo ou regra de ordem moral. E
totalmente prescindivel que o individuo destinatario do comando constitucional
concorde com este!4. Assim, em nossa ordem constitucional, existe um dever de
protecdo a solidariedade e dignidade'®, o que se evidencia desde o preambulo,
gue demonstra a opgao por “igualdade e justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna”, dando, ao nosso Estado, as seguintes finalidades:

i) justica social (arts. 3°, I, 170, caput, e 193 da CF/88) que busca
redistribuicao de renda e igualdade de chance a todos, ou seja, a
capacidade existencial, econdmica e cultural para viver e trabalhar,
num nivel razoavel; e ii) seguranga social, ou seja, a) bem-estar
social (arts. 186, VI, e 193 da CF/88), consubstanciado especial-
mente na protecao existencial, garantida pela prestacao de servigos
publicos basicos (agua, luz, transporte, educacgdo, saude etc.) e nos
seguros sociais (seguro-desemprego, seguro por invalidez etc.) e b)
assisténcia social (auxilio minimo existencial e auxilios em catastro-
fes naturais, a fim de garantir um minimo de dignidade humana ao
cidadao)®e.

Deveras interessante é o conceito de cidadania solidaria, em que, em um
primeiro estagio evolucional, entendiamos a cidadania como liberdade de usu-
fruir da vida, liberdade propriedade, sem intervencao externa. A evolucao trouxe
novo conteldo ao conceito, que passa a abordar, também a participagao social
na gestao publica, por exemplo, por meio do sufragio. Por fim, entramos em um

13 TORRES, R. L. Existe um principio estrutural da solidariedade? In: GRECO, M. A.; GODOI, M. S. de. [coord.].
Solidariedade social e tributagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 198.

4 SARMENTO, D. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 297.

15 AVILA, H. Limites a tributacdo com base na solidariedade social. In: GRECO, M. A.; GODOI, M. S. de. [coord.].
Solidariedade social e tributagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 68.

16 YAMASHITA, D. Principio da solidariedade em direito tributario. In: GRECO, M. A.; GODOI, M. S. de. [coord.].
Solidariedade social e tributacdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 59.
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ideal de cidadania solidaria, em que a vida publica passa a orbitar em torno da
pessoa.

E o conceito de pessoa se afigura como uma esséncia em matéria de soli-
dariedade, enquanto cuidado com o outro!” -, e a pessoa é quem tem o condao
de dar génese ao direito, que “surge como obra humana, é utilizado por pessoas,
serve aos seus interesses e 0s seus fins e sofre as vicissitudes que a Humanida-
de Ihe queira imprimir. Neste sentido, a pessoa humana nao constitui qualquer
instituto juridico”®.

Desenvolvendo esse conceito, Fernando Rodrigues Martins explica que

esse sujeito real de direitos ndo é parte de situacGes juridicas subje-
tivas tao somente nos limites territoriais do Estado onde mora, onde
exerce as atividades dia-a-dia. [...] Na sociedade de consumo [...]
esta-se ante o ‘cidaddao-mundo’ a mercé da hipercomplexidade in-
formacional, da agressividade do mercado, de redutos e monopdlios
tecnoldgicos e, sobretudo, constantemente seduzido pelo consumis-
mo insacidvel e excludente?®.

Nesse diapasao, os direitos humanos almejam ao resguardo vital dos con-
sumidores, na medida em que sdo pessoas vulneraveis no mercado?°. No am-
bito do Estado social, j& aparecem interesses econdmicos e sociais, impondo,
ao Estado, o dever de protegao e, aos cidadaos, o dever de solidariedade.? A
razao desse resguardo vital se da pelo fato de o consumidor ser o vulneravel no
mercado?2.

Isso levou a uma transformagao axiomatica e até mesmo teleoldgica do
proprio direito internacional, diminuindo a importancia das relagdes interesta-
tais, tornando-se centro de aplicagao e concretude dos direitos humanos, lan-
cando a pessoa a globalidade.

Cabe, aqui, nos socorrermos da licao de Cangado Trindade:

7 PERLINGIERI, Pietro; FERMIA, Pasquale. Nozioni introduttive e principi fondamentali del diritto civile 2. ed. Napoli:
Edizione Scientifiche italiane, 2004, p. 72.

18 MENEZES CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha. Tratado de direito civil portugués. Parte Geral. Tomo I. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 371.

19 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os lugares do direito do consumidor na pauta humanitaria: em busca do modelo
nomo-global de protecdo aos vulneraveis. Direito privado e policontexturalidade. Fontes, Fundamentos e Emancipagéao.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 142-143.

20 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a construgdo de um
conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 33.

21 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres fundamentais como causa subjacente-valorativa da tutela da pessoa
consumidora: contributo transverso e suplementar a hermenéutica consumerista da afirmacdo. In: MARTINS, Fernando
Rodrigues. Direito privado e policontexturalidade. Fontes, Fundamentos e Emancipacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2018, p. 255.

22 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a construgdo de um
conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 33.

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 15, n. 32, p. 79-98, jun-nov. 2020.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

ao longo da evolugdo do Direito Internacional contemporaneo, a
personalidade juridica internacional deixou de ser monopdlio dos
Estados. Tanto estes, como as organizagdes internacionais, como os
seres humanos individual e coletivamente, sdo titulares de direitos
e portadores de dever emanados diretamente do Direito Internacio-
nal?3,

O principio da solidariedade esta previsto no ordenamento juridico e deve
resguardar também os consumidores. Pensando desta forma, € possivel afirmar
gue a Acao Popular como forma de controle das praticas da administracao, pode-
r4 ser utilizada também sob o Ambito consumerista, por mais que a Jurisprudén-
cia atual do STJ afirme o contrario, sob consequéncia de incorrer em desacordo

com o principio da solidariedade, inerente aos direitos humanos.

4 CRITICA A JURISPRUDENCIA PROIBITIVA DA UTILIZACAO DA
AGCAO POPULAR NAS RELAGCOES DE CONSUMO

Mesmo apos a consagracdo constitucional do da acdo popular, ainda per-

meiam duvidas a respeito dela, principalmente no que tange a sua aplicacao. A
hipdtese do presente estudo é incluir a Acao Popular como forma de defesa de
interesse do consumidor, além de Acao Civil Publica.

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. CONCES-
SAO DE SERVICO. SUSPENSAO DAS ATIVIDADES DE EMPRESA
CONCESSIONARIA DE SERVICO DE GESTAO DE AREAS DESTINA-
DAS A ESTACIONAMENTO ROTATIVO. INOBSERVANCIA DE DIREITO
CONSUMERISTA. INEPCIA DA INICIAL. ILEGITIMIDADE ATIVA. AU-
SENCIA DE INTERESSE DE AGIR. SUMULA 211/STJ.

A Acao Popular ndo é servil a defesa dos consumidores, porquanto
instrumento flagrantemente inadequado mercé de evidente ilegi-
timatio ad causam (art. 19, da Lei 4717/65 c/c art. 59, LXXIII, da
Constituicdo Federal) do autor popular, o qual ndo pode atuar em
prol da coletividade nessas hipdteses. 2. A ilegitimidade do autor
popular, in casu, coadjuvada pela inadequagao da via eleita ab ori-
gine , porquanto a acao popular é instrumento de defesa dos inte-
resses da coletividade, utilizavel por qualquer de seus membros,
revela-se inequivoca, por isso que ndo é servil ao amparo de direitos
individuais proprios, como sé em ser os direitos dos consumidores,
que, consoante cedico, dispéem de meio processual adequado a
sua defesa, mediante a propositura de agao civil publica, com su-
pedaneo nos arts. 81 e 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90)*

23 CANCADO TRINDADE, Antbnio Augusto. O direito internacional em um mundo em transformacdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 1-102.

24 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 818.725 - SP. Relator: Ministro Luiz Fux. Julgamento em 13/05/2008.
DJ. 16/06/2008.
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Contudo, apesar da jurisprudéncia proibitiva, a legislacdo consumerista
nao faz restricdo a espécie de acao a ser usada para tutela dos interesses pro-
tegidos, além da capacidade da acdo para tanto. Pelo contrario, abrange quais-
guer possiveis meios processuais que sejam idoneos a defesa dos interesses do
consumidor.

Neste contexto, ja se revela cabivel a acao popular como instrumento para
a defesa dos titulares de direitos fundamentais pertinentes as relagdes de con-
sumo, com base no artigo 83 do Cddigo de defesa do Consumidor.

Sabe-se que o inciso LXXIII do artigo 5° da CF, inseriu a Agao Popular no
rol dos direitos e garantias fundamentais, juntamente com a Lei no 4.717 de 29
de junho de 1965, que regula a acao popular no ordenamento juridico brasileiro,
em consonancia com o microssistema juridico criado com o advento da Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1990 que instituiu o Cdodigo de Protecdo e Defesa
do Consumidor, antes de voltarmos ao entendimento do STJ] explicitado pela
supracitada decisao.

No que tange a legitimidade passiva na acdo popular, o artigo 6° da Lei no

4.717 de 1965 dispde que, in verbis:

A agdo sera proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as
entidades referidas no art. 19, contra as autoridades, funcionarios
ou administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado
ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissas, tiverem dado
oportunidade a lesdo, e contra os beneficiarios diretos do mesmo.

Conforme demonstrado, é de se discordar do entendimento de que “na
acao popular ha necessariamente que figurar no polo passivo um ente da Admi-
nistracdo publica direta, indireta ou pessoa juridica que de alguma forma admi-
nistre verba publica. "5

De acordo com o entendimento legal, € possivel também a figuragdo no
polo passivo da acdo popular de uma pessoa juridica de direito privado presta-
dora de servico publico ou ainda de uma pessoa fisica ou juridica (mesmo que
ndo preste servico publico.

A atuacdo do Ministério PUblico no processo da agdo popular deve
ocorrer nos termos do §40 do artigo 6o da Lei no 4.717 de 29 de
junho de 196516. Sobre esta atuacgdo, sustenta Seabra Fagundes:
O Ministério Publico desempenha papel relevante no que concerne

2> RODRIGUES, Geisa de Assis. Da acdo popular. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Agdes constitucionais. Salvador:
JusPodium, 2006, p. 219.
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a acdo popular. Cabe-lhe acompanhar, em todos os seus termos, as
acOes ajuizadas, zelando pela celeridade do andamento, pela satis-
fatéria satisfacdo da prova dependente de requisicdo, pelo exauri-
mento da instancia, pela execucdo da sentenca e pela efetivagao
das responsabilidades que desta resultem. Por outro lado lhe é proi-
bido, em qualquer hipotese, assumir a defesa do ato impugnado ou
dos responsaveis por ele.?®

Ademais, a existéncia comprovada de um ato lesivo é requisito formal para
a utilizacdo da acao popular. Tal ato lesivo pode ser causado por uma conduta
comissiva ou omissiva. Exige-se, também, os considerados interesses coletivos,
em que a ocorréncia da lesdo, sao contra o patrimonio publico ou entidade que
tenha participacdao estatal, a moralidade administrativa, o meio ambiente, ou
ainda contra o patrimonio historico e cultural.

Pode-se entender, portanto, que a acao popular como sendo uma garantia
constitucional outorgada a qualquer cidaddo para a tutela de interesses coleti-
vos, tais como o patrimoénio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, o meio ambiente, e o patrimonio histérico cultural. 7

Diante dessa 6tica, é possivel notar que se mostra absolutamente inacei-
tavel o pensamento restritivo no sentido de que “dentro do sistema constitucio-
nal brasileiro ha trés legitimados a defender os interesses difusos e coletivos: o
Ministério Publico (art. 129, III), as associacdes (art. 5° , XXI) e os sindicatos
(art. 59, XXI, e art. 89, III).”8

No que tange a configuracao atual do pleito da acdo popular no direito
brasileiro pode-se dizer que “trata-se de demanda em que o cidadao participa
das coisas de Estado, manifestando sua soberania popular através do direito de
acao, ou seja, pela via do Judiciario.”°.

Sendo assim, ndo obstante o fato de que a abrangéncia proporcionada
pelo artigo 83 do CDC, pode fundamentar a utilizacao da acao popular para a de-
fesa dos consumidores, a argumentacao a favor da aplicabilidade desta acao no
universo das relagdes de consumo em consonancia com o principio democratico
apenas se completa com o estudo das praticas abusivas, instituto imprescindivel
em se tratando de controle da atividade do Poder Publico por parte da sociedade.

26 FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979,
p. 374 - 375.

27 SILVA, José Afonso da. Agdo popular constitucional: doutrina e processo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 100.
28 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecao constitucional do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 261.
22 MARQUES DE LIMA, Francisco Gérson. Fundamentos constitucionais do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 274.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, atendendo-se a exigéncia de uma nova analise da nor-
matividade que diz respeito a acdo popular, principalmente no sobre seu objeto,
mostra-se fundamentada e concreta a possibilidade de utilizacao da agao popular
como garantia constitucional do processo de protecao e defesa do consumidor.

Defesa essa, contra praticas abusivas na prestacao de alguns servicos
publicos, realizada pelo Poder Publico, por pessoa juridica de direito privado
prestadora de servigo publico, seja concessionaria, permissionaria ou sob qual-
quer outra forma de delegacao, ou seja ente da administracdo publica direta ou
indireta.

Tal conclusao é possivel, tendo em vista que a Agao Popular é um Direito
Fundamental e ndo deve ser cerceado, seja em ambito das relagdes publicas ou
privadas e ou transindivuais.
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