PROMOTORIA DE JUSTIÇA DO CONSUMIDOR

Rua Riachuelo, 115, 1º andar, Centro, São Paulo
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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA ª         VARA CÍVEL DO FORO CENTRAL DA COMARCA DA CAPITAL

 

 

 

 

 


MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, por seu Promotor de Justiça do Consumidor que esta subscreve, vem à presença de Vossa Excelência para, com fundamento: no artigo 129, inciso III, da Constituição Federal; nos artigos 81, parágrafo único, incisos I, II e III, e 82, inciso I, ambos da Lei nº 8.078/90 (Código de Proteção e Defesa do Consumidor); nos artigos 4º e 5º, caput, da Lei n.º 7.347, de 24 de julho de 1985; e nos artigos 813 e 814, do Código de Processo Civil, propor 
ação cAUTELAR DE ARRESTO DE BENS, 
com pedido de ordem liminar, em face de:

 

1. CLÍNICA DE ANDROLOGIA SÃO PAULO LTDA., CNPJ nº 54.609.870/0001-91, com domicílio à Avenida Brasil, 1.085, Jardins, São Paulo, São Paulo, CEP 01431-000. inscrita no Conselho Regional de Medicina sob nº 4.301 (fls. 443 do incluso Inquérito Civil); 

 

e de seus sócios-diretores, a seguir nomeados: 

 

2. ROGER ABDELMASSIH, brasileiro, médico, viúvo, portador da Cédula de Identidade RG nº 2.973.246 - SSP/SP e do CPF nº 107.800.848-53, residente e domiciliado à Rua Marechal Bittencourt, 618, São Paulo, São Paulo, CEP 01432-020, que exerceu a função de administrador e representante da entidade referida à época dos fatos narrados nesta petição inicial; e
 

3. VICENTE GHILARDI ABDELMASSIH, portador do RG nº 21.122.829 - SSP/SP, e do CPF nº 097.534.458-73, brasileiro, casado, médico, residente e domiciliado à Alameda Jaú, 1.874, 10º andar, Jardim Paulista, São Paulo, São Paulo, CEP 01420-002, que exerceu a função de sócio-diretor da entidade referida à época dos fatos narrados nesta petição inicial;
 

tendo em vista os fatos e fundamentos jurídicos a seguir aduzidos:

 
I – OBJETIVO DA MEDIDA CAUTELAR
 


Os presentes autos possuem por desiderato a decretação judicial de indisponibilidade dos bens imóveis e móveis existentes em nome dos Requeridos, para os fins de preservação dos direitos patrimoniais e extra-patrimoniais difusos, coletivos e individuais homogêneos, tendo em vista que será oportunamente ajuizada ação civil pública, da qual constará pedidos de natureza: cominatória, condenatória e mandamental.


Impõe-se a presente ação cautelar com o objetivo de se efetuar o pagamento das indenizações por danos patrimoniais e morais sofridos pelos consumidores (ao Fundo de Direitos Difusos e às vítimas), assim como para lhes garantir a obrigação de restituição em prol dos pacientes que foram indevidamente levados a acreditar que o tratamento de reprodução assistida resultaria na gravidez, sendo pertinente a propositura de medida coletiva para a proteção dos seus interesses.

II - DA LEGITIMIDADE ATIVA


Levando-se em consideração o universo de consumidores atingidos pelas práticas comerciais realizadas pela clínica requerida, evidencia-se a legitimidade do Ministério Público para promover a defesa coletiva, conforme estabelece o art. 81, parágrafo único, I, II e III, da Lei nº 8.078, de 11.9.1990.


Primus, em virtude do descumprimento da oferta consubstanciada na promessa de absoluta certeza de que o tratamento de reprodução assistida para o qual as pacientes da clínica eram submetidas resultaria em gravidez, objetivando-se a reprodução humana assistida, revela-se a imprescindibilidade de proteção das necessidades às quais a Lei nº 8.078, de 11.9.1990, denomina interesses difusos (cf. artigo 81, parágrafo único, inciso I, do CDC).

De outro lado, secundus, por causa da constatação da prática abusiva consistente em não se proceder à entrega de via do contrato ou dos exames realizados pelos pacientes, revela-se a imprescindibilidade de proteção das necessidades às quais a Lei nº 8.078, de 11.9.1990, denomina interesses coletivos (cf. artigo 81, parágrafo único, inciso II, do CDC).


Tertius, por derradeiro, revela-se nas hipóteses seguintes a imprescindibilidade de proteção das necessidades às quais a Lei nº 8.078, de 11.9.1990, denomina interesses individuais homogêneos (cf. artigo 81, parágrafo único, inciso III, do CDC), graças ao reconhecimento de que a Requerida cometeu as seguintes práticas abusivas: 


a) absteve-se de prestar informação plena e adequada sobre as reais consequências dos procedimentos adotados para os fins de reprodução humana assistida (art. 6º, III, e 31, do CDC); 


b) constrangeu os consumidores a assinar “termos de consentimento informado”, sem de fato informá-los adequadamente, valendo-se da situação de inferioridade na qual os pacientes se encontravam, vindo a sofrer danos extrapatrimoniais e, eventualmente, patrimoniais (art. 4º, III, 6º, III, e 39, IV, do CDC); e

c) omitiu informação relevante a respeito da utilização e destinação do material excedente obtido a partir da técnica de reprodução humana assistida, vindo a sofrer danos extrapatrimoniais e, eventualmente, patrimoniais (art. 4º, III, 6º, III, e 39, IV, do CDC).
 


Discorrendo acerca do método a ser utilizado para a correta distinção entre os interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos, KAZUO WATANABE salienta a importância de se fixar, com exatidão, o objeto litigioso do processo. 

A propósito, preleciona: 

 

Mesmo sem organização, os interesses ou direitos “coletivos”, pelo fato de serem de natureza indivisível, apresentam identidade tal, independentemente de sua harmonização formal ou amalgamação pela reunião de seus titulares em torno de uma entidade representativa, passam a formar uma ‘só unidade, tornando-se perfeitamente viável, e mesmo desejável, a sua proteção jurisdicional de forma molecular.
Nas duas modalidades de interesses ou direitos “coletivos”, o traço que os diferencia dos interesses ou direitos “difusos” é a determinabilidade das pessoas titulares, seja através da relação jurídica-base que as une (membros de uma associação de classe ou ainda acionistas de uma mesma sociedade), seja por meio do vínculo jurídico que as liga à parte contrária (contribuintes de um mesmo tributo, prestamistas de um mesmo sistema habitacional ou contratantes de um segurador com um mesmo tipo de seguro, estudantes de uma mesma escola etc.) (...).

 


Mais adiante, acrescenta o autor:

 

(...) O inciso III do parágrafo único do artigo 81, do Código de Defesa do Consumidor, conceitua interesses ou direitos “individuais homogêneos” como “ os decorrentes de origem comum”, permitindo a tutela deles a título coletivo.

 

“Origem comum” não significa, necessariamente, uma unidade factual e temporal. As vítimas de uma publicidade enganosa veiculada por vários órgãos de imprensa e em repetidos dias ou de um produto nocivo à saúde adquiridos por vários consumidores num largo espaço de tempo e em várias regiões têm, como causa de seus danos, tratados com homogeneidade tal que os tornam a “origem comum” de todos eles.

 

Essa modalidade de ação coletiva constitui praticamente uma novidade no sistema jurídico brasileiro, e representa a incorporação ao nosso ordenamento de ação bastante assemelhada à class action do sistema norte-americano. Assemelhada, mas não de toda idêntica, pois houve necessidade de adaptação às nossas peculiaridades geográficas, sociais, políticas e culturais (cf. comentários em frente sobre o Cap. II, que disciplina “as ações coletivas para a defesa de interesses individuais homogêneos”) (...). 

 

Suponha-se, para raciocinar, uma publicidade enganosa. Enquanto publicidade, a ofensa atinge a um número indeterminável de pessoas, tratando-se, em conseqüência, de lesão a interesses ou direitos ‘difusos’. Porém, os consumidores que, em razão da publicidade, tiverem adquirido o produto ou o serviço ofertado, apresentarão prejuízos individualizados e diferenciados, de sorte que estamos aí diante de lesão a interesses ou direitos ‘individuais homogêneos’. Limitando-se o autor da ação coletiva a postular, v.g., a retirada da publicidade enganosa, a tutela pretendida é dos interesses ou direitos ‘difusos’. É esse o conflito de interesses trazido ao processo. É essa a lide processualista. O objeto litigioso do processo, delimitado pelo pedido, tem essa lide como conteúdo (in “Código Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto”, 4ª edição, Rio de Janeiro, Forense, 1995, pp. 505, 507 e 510/511).

 


HUGO NIGRO MAZZILLI, ao diferenciar os ditos “direitos”, que prefere tratar como “interesses”, doutrina:

 

Difusos são, pois, interesses de grupos menos determinados de pessoas, entre as quais inexiste vínculo jurídico ou fático muito preciso. São como um feixe de interesses individuais, com pontos em comum. (...)

 

Os interesses coletivos compreendem uma categoria determinada ou pelo menos determinável, de pessoas.

Embora o Código de Defesa do Consumidor faça uma distinção, que a seguir enunciaremos, na verdade, e em sentido lato, os interesses coletivos compreendem tanto grupos de pessoas unidas pela mesma relação jurídica básica, como grupos unidos por uma relação fática comum. Com efeito, em ambas as hipóteses, temos grupos determinados ou determináveis de pessoas unidas por um interesse compartilhado por todos os integrantes de cada grupo.
 

Em sentido lato, portanto, os interesses coletivos englobam não só os interesses transindividuais indivisíveis (que o CDC chama de interesses coletivos em sentido estrito, artigo 81, parágrafo único, inciso II), como também aqueles que o Código de Defesa do Consumidor chama de interesses individuais homogêneos (artigo 81, parágrafo único, III).

 

Estes últimos caracterizam-se pela extensão divisível, ou individualmente variável, do dano ou da responsabilidade (A defesa dos interesses difusos em Juízo, 6ª ed., São Paulo, RT, 1994, p.22).

 


A presente ação tem por escopo a tutela jurisdicional de direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos, estes últimos consubstanciados interesses de consumidores que contrataram a prestação de serviços médicos imputados em desfavor da clínica requerida e que se sujeitaram ao tratamento indicado pelos profissionais que ali atuam, para os fins de reprodução humana assistida. 
 


Apurou-se que a Requerida divulgava ao público em geral, por meio de anúncios e prospectos, que realizava tratamentos de reprodução humana assistida mediante a realização de serviços profissionais de primeira qualidade, reconhecidos pela comunidade internacional.

Sobreditas referências, obviamente, levaram inúmeros pacientes a procurar a clínica Requerida (segundo reportagens, o número total de pacientes teria ultrapassado, durante o período de atividade da clínica, até o presente momento, mais de 25.000 pessoas !).

No entanto, o modus operandi relatado pelos consumidores que contrataram os serviços médicos de reprodução humana assistida em análise, bem configura as práticas abusivas abaixo enunciadas.
 


A situação é muito clara, pois não se trata de um simples descumprimento contratual que reflete somente na esfera patrimonial de uma pessoa, o que não acarretaria relevância social. Trata-se, na realidade, da apuração de prejuízos de um grande grupo de pessoas que foram lesadas em razão da relação de consumo com um mesmo fornecedor, o que caracteriza a necessidade de defesa coletiva em sentido lato, assim como a “origem comum” dos interesses individuais homogêneos socialmente relevantes.

 

Não bastasse a legitimidade para a atuação em prol dos interesses difusos e coletivos, torna-se evidente a legitimidade para a defesa dos interesses individuais homogêneos, na espécie.


Assim posicionou-se o E. Conselho Superior do Ministério Público de São Paulo:

 

O Ministério Público está legitimado à defesa dos interesses individuais homogêneos que tenham expressão para a coletividade como : 

 

a) os que digam respeito à saúde ou à segurança das pessoas, ou ao acesso das crianças e adolescentes à educação; 

 

b) aqueles em que haja extraordinária dispersão dos lesados; 

 

c) quando convenha à coletividade o zelo pelo funcionamento de um sistema econômico, social ou jurídico.
 

Fundamento: A legitimação que o Código de Defesa do Consumidor confere ao Ministério Público para a defesa dos interesses individuais homogêneos há de ser vista dentro da destinação institucional do Ministério Público, que sempre deve agir em defesa dos interesses indisponíveis ou de interesse que, pela natureza ou abrangência atinjam a sociedade como um todo. (PT 15.9391/91) (Súmula nº 7). 

 


Tratando-se da legitimidade conferida ao Ministério Público pelo Código de Defesa do Consumidor, NELSON NERY JÚNIOR, um dos autores do anteprojeto daquele diploma legal, preleciona que:

 

Convém salientar que ao Ministério Público foi conferida legitimidade para propor ação coletiva para defesa de interesses individuais tratados coletivamente (art.81, parágrafo único, inciso III, do Código de Defesa do Consumidor).
 

Muito embora essa legitimação não esteja no artigo 129, inciso III, da Constituição Federal, é possível à lei ordinária cometer outras atribuições ao Ministério Público, desde que compatíveis com suas finalidades institucionais (artigo 129, inciso IX, da Constituição Federal).

 

As normas do Código de Defesa do Consumidor são, ex lege, de ordem pública e interesse social (artigo 1º, CDC). Ao definir o perfil institucional do Ministério Público, o artigo 127 da Constituição Federal diz ser o Parquet instituição que tem por finalidade a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses individuais indisponíveis. A categoria jurídica dos direitos e interesses individuais homogêneos foi delineada no Código de Defesa do Consumidor posteriormente à Constituição Federal. Assim, o ajuizamento, pelo Ministério Público, de ação coletiva para defesa de direitos individuais homogêneos tratados coletivamente está em perfeita consonância com suas finalidades institucionais, sendo legítima a atribuição, ao Ministério Público, dessa legitimidade para agir, pelos artigos 81 e 82 do Código de Defesa do Consumidor, de conformidade com os artigos 127 e 129, inciso IX, da Constituição Federal (Código Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, 4ª ed., Rio de Janeiro, Forense, Universitária, 1995, p. 637).

 


O Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo vem se posicionando no sentido de que não há o que se questionar quanto à legitimidade conferida ao Ministério Público, para a propositura de ação coletiva, em defesa de interesses individuais homogêneos. Neste sentido, proferiu, dentre tantos, o seguinte acórdão:

 

“LEGITIMIDADE “AD CAUSAM”.  O  Ministério Público tem legitimação extraordinária para propositura de ação coletiva, em defesa de interesses ou  direitos individuais homogêneos, quando sejam estes indisponíveis, ou, sendo embora disponíveis, expressem valores jurídicos de transcendente importância social, como os de adquirentes de unidades de conjunto habitacional, cujos vícios de construção lhes ameacem a todos  a integridade física. (AI nº 261.450-1/1 - DOE 106.236).

 



Por outro lado, o Superior Tribunal de Justiça tem enfatizado a significativa contribuição do Código de Defesa do Consumidor, no tocante à legitimação para a defesa de direitos individuais homogêneos, e o aprimoramento do Processo Civil como ciência, sobretudo neste final de século, a perder o seu perfil predominantemente liberal-individualista e voltar-se prioritariamente para o social e coletivo.

 


A questão já foi tratada por mais de uma vez, naquele Tribunal, tendo sido assentada a legitimidade do Parquet. 

Além disso, o Pretório Excelso, dentre outros casos, assim decidiu: 

 

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 (Ementário STF nº 2215-04/721, STF, 1ª Turma, RE 424048 AgR/SC, rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 25.10.2005, DJ 25.11.2005, p. 11).
 


Como salientei em outra oportunidade, os interesses individuais homogêneos apresentam os seguintes elementos:

 

a) possuem uma origem comum, ou seja, um número determinável de sujeitos que mantêm ou mantiveram liame jurídico com uma mesma pessoa natural (física) ou moral (jurídica).

 

A  indeterminabilidade, ao menos na fase de liquidação, do número de indivíduos interessados de forma homogênea, impede, por decorrência, o reconhecimento puro de interesses individuais homogêneos, mas não de outros interesses transindividuais, em concurso com o individual homogêneo, como o difuso ou coletivo.

 

Por tal motivo, com acerto se pode declarar que, em inúmeras oportunidades, é possível a detectação de interesses de múltiplas espécies em mesmo caso concreto.

 

Tome-se, por exemplo, a nulidade da cláusula abusiva em contrato de financiamento bancário, que estipule juros extorsivos ao consumidor.

 

A declaração judicial de nulidade do dispositivo é de interesse difuso (pois previne que outro consumidor venha a subscrever o contrato nestes termos), coletivo (por interessar ao grupo de pessoas que celebrou tal contrato) e individual homogêneo (de vez que importará em benefícios para aqueles que pagaram as prestações do financiamento com a incidência de tais juros, concedendo-se-lhes a devolução dos valores pagos a maior, isto é, além daquilo que razoavelmente deveriam pagar);

 

b) são interesses e direitos socialmente relevantes;

 

c) não dizem respeito a interesses privados puros, isto é, desprovidos de qualquer conotação social;

 

d) são indiciariamente constatados pela potencialidade da proliferação do dano, o que equivale dizer, a reconhecida possibilidade de que outras pessoas venham a sofrer idêntico prejuízo, pouco importando se essas pessoas poderão ser ou não, desde logo, determinadas;

 

e) são tutelados pelos  entes legitimados, por dicção do art. 82 da Lei 8078/90, não se encontrando no referido rol as próprias pessoas físicas cujos interesses estão em jogo, de vez que elas poderiam, apenas após a publicação do edital do art. 94 do mesmo comando legal, vir a ingressar como litisconsortes ou como assistentes  litisconsorciais (sem modificar o pedido inicial);

 

f) pode ocorrer a dispersão ou o elevado número dos titulares dos interesses mencionados (que devem ser vislumbrados numericamente, ao menos, durante a liquidação da sentença condenatória genérica na ação coletiva de interesses individuais homogêneos);

 

g) são interesses tutelados tão somente pela ação coletiva respectiva (pois a ação individual plúrima não pode ser proposta por associação com poderes diretamente outorgados por lei, mas somente com a autorização da assembléia correspondente e para a defesa exclusiva dos filiados, com fulcro no art. 5º, XXI, da CF), podendo-se verificar a defesa dos mesmos por meio de ação civil pública, bastando que outros interesses, desta feita coletivos ou difusos, estejam em jogo e constem do pedido exordial.” (Contratos Difusos e Coletivos, 3ª edição,  São Paulo, Ed. RT, 2007,  pp. 283 e 284).

Ao contrário do que ocorre com a legitimidade para defesa dos interesses individuais plúrimos, que é outorgada aos próprios interessados que vêm a juízo pleitear, em nome próprio, um direito próprio (legitimação ordinária de postulação), somente os entes que receberem poderes, por força de lei, para a propositura de ações coletivas de interesses individuais homogêneos é que possuem legitimação para a propositura da demanda respectiva.

 


Trata-se, pois, de hipótese de legitimação extraordinária (quem vem a juízo em nome próprio, pleitear direito alheio).

 


O interesse individual homogêneo pode, ao contrário do que se pensa em análise superficial, versar sobre direitos patrimoniais puros, desde que socialmente relevantes. Não serão, necessariamente, irrenunciáveis, portanto, mas suscetíveis de tutela a título coletivo. Nesse caso, o Ministério Público poderá, naturalmente, propor ação coletiva de interesses individuais homogêneos, com fulcro no artigo 92, da Lei 8.078/90.

 


O Ministério Público detém inquestionável legitimidade para a tutela desses interesses em juízo. Trata-se de instituição permanente e essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis, a teor do artigo 127 da Constituição Federal. 

Dentre essas finalidades, merece destaque a defesa preventiva e repressiva dos interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos através da promoção do “inquérito civil e a ação civil pública, para proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos” (artigo 129, inciso II, da atual Carta).

 


Na esteira dos citados dispositivos da Magna Carta, a Lei nº 7.347/85 (Lei da Ação Civil Pública) atribui legitimidade ao Ministério Público para o ajuramento de ação civil pública e também de ações cautelares, objetivando a prevenção e a reparação de danos causados ao consumidor, em decorrência de violação de interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais homogêneos (v. artigos 1º, 3º, 4º e 5º, caput, e 21).

 


Também a Lei Complementar n.º 734, de 24 de novembro de 1993 (Lei Orgânica do Ministério Público do Estado de São Paulo) estatui que “são funções institucionais do Ministério Público (...) promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção, a prevenção e a reparação dos danos causados ao patrimônio público  e social, ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artístico, e a outros interesses difusos, coletivos, homogêneos e individuais indisponíveis” (grifamos).

 


Por derradeiro, a Lei nº 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor), evidencia a legitimidade do Parquet para a defesa coletiva, em juízo, dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos do consumidor (artigo 82, inciso I, c.c. o artigo 81, parágrafo único, incisos I a III).

 


É bem de ver, assim, a importante inovação trazida pelo citado diploma, consistente na possibilidade da defesa judicial coletiva de interesses com titulares identificáveis e cujo objeto é cindível, isto é, direitos individuais homogêneos, a cuja categoria se amolda à situação em debate.

 

III – DA COMPETÊNCIA

 

 
A presente ação possui por escopo a tutela jurisdicional de direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos de consumidores, de todo o território estadual e nacional, que contrataram os serviços médicos da clínica Requerida, que, por sua vez, deixou de cumprir suas obrigações em observância com o que estabelece a legislação protetiva do consumidor.

 


No caso vertente, tomando-se como fundamento para a fixação da competência, a dispersão dos prejuízos sofridos pelos consumidores de todo o Estado de São Paulo, o artigo 93,”caput” e inciso II, da Lei nº 8078/90 ( Código de Defesa do Consumidor), preceitua:

 

Artigo 93 - Ressalvada a competência da Justiça Federal, é competente para a causa a justiça local:

 

I - (. . . );

 

II - no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de âmbito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Código de Processo Civil nos casos de competência concorrente.

 


Neste sentido, ensina ADA PELLEGRINI GRINOVER, uma das autoras do anteprojeto do Código de Defesa do Consumidor:

 

“Embora inserido no capítulo atinente às “ações coletivas em defesa de interesses individuais homogêneos”, o art. 93 do CDC rege todo e qualquer processo coletivo, estendendo-se às ações em defesa de interesses difusos e coletivos. Não há como utilizar, aqui, o método integrativo, destinado ao preenchimento da lacuna da lei, tanto pela interpretação extensiva (extensiva do significado da norma) como pela analogia (extensiva da intenção do legislador)” (“Código Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto”, São Paulo, Forense Universitária, 1998, 5ª edição, p. 679).

Assim sendo, é competente para a presente causa o MM. Juízo da Capital do Estado de São Paulo, de vez que se objetiva a defesa dos interesses dos consumidores de vários municípios desse mesmo Estado, inclusive da própria Capital.
IV - DOS FATOS

 


1. Conforme fato notório, a CLÍNICA DE ANDROLOGIA SÃO PAULO LTDA. veiculou prospectos cujo título é: “é preciso ter um sonho e ser sincero com ele”, em que apresenta “um time de especialistas” e a “marca recorde de nascimentos por fertilização in vitro da América Latina”, assim como informações de apresentação das técnicas de reprodução humana assistida e sobre os seus laboratórios próprios (fls. 536).
 
2. O Inquérito Civil nº 14.161.13378/09-6, instaurado nesta Promotoria de Justiça do Consumidor da Capital, obteve ampla prova de que a Requerida cometeu as seguintes práticas abusivas:


a) prometeu, com certeza, a gravidez de inúmeras pacientes;


b) não entregou nenhuma via do contrato aos consumidores com os quais celebrou negócio jurídico;


c) não entregou nenhuma via dos exames aos quais submeteu os seus pacientes; 


d) não informou, prévia e adequadamente, as consumidoras sobre as reais conseqüências do procedimento ao qual elas foram submetidas;


e) obteve a assinatura das pacientes em termos de consentimento de maneira constrangedora e em estado de premência, quando elas se achavam na iminência de submissão ao procedimento objetivando a reprodução humana assistida;

f) não informou sobre a utilização e a destinação do material excedente obtido a partir da técnica de reprodução humana assistida.

Pelo que se pode perceber, a Requerida violou os direitos dos consumidores, previstos nos artigos 4º, III, 6º, I e III, 29 e 39, caput, IV e VI, da Lei n° 8.078/90 (Código de Proteção e Defesa do Consumidor).

Com isso, milhares de pessoas ficaram privadas de seus seus direitos e, ainda, vieram a sofrer prejuízos patrimoniais e extrapatrimoniais, mediante os pagamentos que efetuaram em favor da Clínica de Andrologia São Paulo Ltda.

 

V - DO DIREITO 

 

 
6. O art. 5º, caput e inciso XIV, da Constituição Federal prescreve, in verbis: 

 

“Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XIV – é assegurado a todos o acesso à informação e resguardado o sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional”.
 


Levando-se em conta que o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor (art. 5º, XXXII, CF), não se pode olvidar, ainda, o que estabelece o art. 6º, III, da Lei nº 8.078, de 11.9.1990:

“São direitos básicos do consumidor:

(...)

III – a informação adequada e clara sobre os diferentes (...) serviços, com especificação correta de (...), características, (...) qualidade e preço, bem como sobre os riscos que apresentem”.


O Código, portanto, ao adotar o princípio da boa-fé objetiva como indispensável para a harmonização das relações entre fornecedores e consumidores (art. 4º, III, da Lei nº 8.078/90), reconheceu o direito à informação tanto como um dever correlato ou anexo à contratação, assim como um direito básico dos consumidores, à semelhança do que prevê a Carta Magna, que o insere dentre os direitos e garantias fundamentais individuais e coletivos.


E, como conseqüência do já enunciado princípio da boa-fé objetiva, como revela-se uma série de condutas abusivas perpetradas pela clínica requerida, em quebra da confiança nela depositada por seus respectivos pacientes, o CDC confere ao consumidor o direito de ser reparado dos danos patrimoniais e extrapatrimoniais sofridos, diante da violação do princípio da boa-fé e do direito à informação.


7. Além disso, a responsabilidade da clínica Requerida, consoante disposto na legislação de defesa do consumidor, independe da análise da culpa.


E isso ocorre tanto para os casos de responsabilidade pelo fato do serviço (os que proporcionam o chamado “acidente de consumo”) como para as hipóteses de responsabilidade pelo vício do serviço.


Na espécie, a medida judicial tem por fundamento o fato, e não o vício.


Preceitua o art. 14, caput, da Lei nº 8.078, de 11.9.1990:

“O fornecedor de serviços responde, independentemente da existência de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação de serviços, bem como por informações insuficientes ou inadequadas sobre suas funções e riscos”.

 


No caso vertente, é necessária:

 


- a fixação de obrigação de fazer, consubstanciada na entrega de via do contrato de serviços médicos e de via de todos os exames realizados por determinação dos profissionais que atuam junto à clínica requerida; 

- a fixação de obrigação de fazer, consubstanciada na prestação de esclarecimento de que a técnica de reprodução humana assistida não significa certeza de gravidez, mesmo nas circunstâncias mais favoráveis possíveis, conforme o desenvolvimento da arte (conhecimento e aplicação da tecnologia compatível, levando-se em consideração a época e o lugar da contratação);


- a fixação de obrigação de fazer, consistente na prestação de informação acerca do material excedente, verificando-se junto ao paciente consumidor qual será a utilização e/ou descarte desse mesmo material, o que apenas poderá ocorrer através de autorização expressa e escrita;

- a fixação de obrigação de fazer, consistente na possibilidade da clínica obter a assinatura do paciente no documento denominado termo de consentimento informado, ou equivalente, pelo menos 72 horas antes da realização do procedimento de aspiração de óvulo ou de qualquer outro, que tenha por objetivo a reprodução humana assistida.
 


- o pagamento de indenização por perdas e danos patrimoniais e morais sofridos pelos consumidores, a título individual, coletivo e difuso (artigo 6º - VI, da Lei n. 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor).

 


8. É forçoso concluir que o comportamento da entidade-ré  contraria a chamada boa fé objetiva, que, embora positivada somente a partir do advento do Código de Defesa do Consumidor (artigo 4º, inciso III, e 51, inciso IV), exsurge como autêntico princípio geral de direito, como precisamente defende o preclaro Professor ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO (in “Responsabilidade pré-contratual no Código de Defesa do Consumidor: estudo comparativo com responsabilidade pré-contratual no direito comum”, Revista de Direito do Consumidor nº 18, abril/junho, 1996).

 


De fato, a conduta da empresa-ré denota evidente desrespeito aos deveres de lealdade e de colaboração impostos às partes que travam relações jurídicas.

Daí a necessidade de atuação do Ministério Público, na defesa coletiva dos consumidores.
  
VI - DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA
 

 
10. O Código de Defesa do Consumidor, visando a harmonia das relações entre fornecedor e consumidor, engendrou alguns mecanismos de proteção ao pólo mais vulnerável, qual seja, o consumidor, assim considerado qualquer pessoa física ou jurídica que adquire ou se utiliza de produto ou serviço, como destinatário final (artigo 2º do CDC); buscando dar, assim, efetividade à reparação dos danos sofridos pelo consumidor - o que, aliás, o legislador elenca como direito básico (artigo 6º - VI, do CDC).

 


A esse respeito, o artigo 28, caput, e parágrafo 5º, do CDC, prevê instituto de inegável relevância:

 

“Art. 28 - O juiz poderá desconsiderar a personalidade jurídica da sociedade, quando, em detrimento do consumidor, houver abuso do direito, excesso de poder, infração da lei, fato ou ato ilícito, ou violação dos estatutos ou contrato social. A desconsideração também será efetivada quando houver falência ou estado de insolvência, encerramento ou inatividade da pessoa jurídica, provocados por má administração.(...)

 

§ 5º - Também poderá ser desconsiderada a pessoa jurídica sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstáculo ao ressarcimento de prejuízos causados aos consumidores”.
 


É cediço que a personalidade jurídica, como instrumento legítimo de destaque do patrimônio para exploração de fins econômicos, não pode acobertar propósitos ilícitos e desvios de função. 

 


De fato, a autonomia que o Direito confere à pessoa jurídica não possui o condão de transformá-la em ente fadado à completa abstração, sem qualquer vinculação às pessoas de seus sócios.

 


Ao tratar do tema da desconsideração da personalidade jurídica, pondera LUCIANO AMARO que:

 

“se é o direito que reconhece a autonomia da pessoa jurídica, em relação aos titulares do capital desta, e afirma a limitação da responsabilidade dos sócios ao valor do capital que subscreveram, o próprio direito pode cercear os possíveis abusos de sua criatura, restringindo aquela autonomia ou em especial, restringindo a referida limitação da responsabilidade. Quem dá a função pode limitá-la, restringí-la, excepcioná-la, condicioná-la; enfim, regular o seu exercício (...). A desconsideração da pessoa jurídica é uma técnica casuística (e, portanto, de construção pretoriana) de solução de desvios de função da pessoa jurídica, quando o juiz se vê diante de situações em que prestigiar a autonomia e limitação de responsabilidade da pessoa jurídica implicaria sacrificar um interesse que ele reputa legítimo. São, portanto, situações para as quais a lei não contemplaria uma solução justa, ou melhor, seria injusta a solução decorrente da aplicação do preceito legal expresso. Com a desconsideração da pessoa jurídica, o juiz ignora, no caso concreto, a existência da pessoa jurídica, e decide como se ela não existisse. A personificação é afastada e, como ela, a separação patrimonial,. fazendo com que os atos ou os patrimônio da pessoa jurídica e dos sócios se confundam” (in “Desconsideração da pessoa jurídica no Código de Defesa do Consumidor”, Revista de Direito Mercantil nº 88, outubro/dezembro 1992, pp. 70-80).

 


11. Como se vê, longe de restringir às hipóteses expressas de abuso de direito (“exercício de direitos que venham a ferir a finalidade social a que se destina a pessoa jurídica”), o Código de Defesa do Consumidor enunciou a desconsideração da pessoa jurídica de maneira bastante ampla: infração da lei, excesso de poder, ato ilícito e outros, (GENACÉIA DA SILVA ALBERTON, in “A desconsideração da pessoa jurídica no Código do Consumidor - aspectos processuais”, Ajuris 54, p. 168). 

 


Abarcou a legislação consumerista, em suma, qualquer situação que possa frustrar ou dificultar o ressarcimento do consumidor lesado, para fins de desconsideração da personalidade jurídica do fornecedor.

 


12. De rigor, pois, in casu, a desconsideração da personalidade jurídica. 

 


A clínica-ré, por óbvio, violou o princípio da boa fé objetiva, ao deixar de agir com a conduta ordinária que dela se esperava. Omitiu-se em entregar a via do contrato e dos exames e valeu-se da situação de inferioridade dos pacientes para lhes tomar as respectivas assinaturas em termos de consentimento a respeito dos quais os consumidores não conheciam o ser real conteúdo e alcance.
 


Além disso, não deu qualquer informação sobre a utilização e o descarte do material genético excedente, obtido a partir dos inúmeros procedimentos realizados.

 


Como se pode observar, não há qualquer interesse da pessoa jurídica em referência, ou de seus diretores, em ressarcir os inúmeros consumidores pelas práticas abusivas cometidas.

 


Os consumidores devem ser ressarcidos, todavia, do prejuízo causado pela entidade e por seus respectivos diretores.


 


O arresto de bens de fornecedores que não cumpriram com a oferta e/ou o contrato e causaram prejuízos aos consumidores de seus produtos e serviços, bem como de seus representantes legais, por aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica, já foi concedido em casos semelhantes ao presente, destacando-se, entre outros: 30ª Vara Cível da Capital - Processo nº 27511-3 - Ministério Público x All Catalogs Representações Ltda.; e 6ª Vara Cível da Comarca de São José do Rio Preto - Processo nº 2.666/96 - Ministério Público x Ideal Comércio e Serviços de Equipamentos Telefônicos Ltda. 

 

VII - DOS REQUISITOS DA AÇÃO CAUTELAR E DA MEDIDA LIMINAR


13. Trazendo à baila a lição de SÉRGIO SEIJI SHIMURA:

 

“de nada adianta a existência dos direitos se, quando vêm judicialmente reconhecidos, ou exigidos, não mais têm utilidade prática, seja porque se alterou a situação fática, seja porque a situação emergência já se transmudou, de dano temido a dano lamentado” (in  “Arresto cautelar”, RT, 2ª edição, 1997). 

 


Eis aí estampado, o fundamento da tutela cautelar: garantir o resultado útil de um determinado processo, estando presentes os requisitos do “fumus boni iuris” e do “periculum in mora”.

 


O “fumus boni iuris”, no caso em apreço, decorre diretamente das práticas abusivas, por parte da clínica-ré, consubstanciadas nas condutas violadoras da boa-fé objetiva e que caracterizaram a quebra da confiança contratual, conforme acima foi indicado; o que proporcionou prejuízos aos consumidores contratantes.

 


O “periculum in mora” reside na necessidade de se garantir que os consumidores poderão vir a obter os seus créditos, mesmo ante a eventual terminação da empresa, para que não se torne impossível a reparação dos danos causados à grande massa de consumidores com quem contratou; preservando-se, além disso, a perspectiva de indenização por danos morais e patrimoniais difusos e coletivos.

 


Outrossim, cabível a expedição de ordem liminar, nos termos do artigo 804, do Código de Processo Civil, e do artigo 12, da Lei nº 7.347/85, uma vez que estão plenamente caracterizados os seus pressupostos jurídicos (“aparência do direito” e “perigo de não satisfação do direito aparente”), como se discorreu supra.

 


Cumpre acrescer, ademais, que não existem dúvidas quanto ao perfeito enquadramento do vertente caso nas hipóteses legais que ensejam a medida de arresto (artigo 813, sobretudo os incisos I e II, do CPC: a Clínica de Andrologia São Paulo Ltda., como se pode extrair das dezenas de declarações prestadas pelas vítimas, não honrou com a confiança que nela foi depositada pelos consumidores de seus serviços). 

 


A enumeração do referido dispositivo, ademais, não é taxativa, posto que todos os itens previstos cuidam, em verdade, da existência de risco de lesão que torne ineficaz o resultado útil de um provimento jurisdicional. 

 


Sobre o assunto, transcreva-se a judiciosa argumentação de GALENO LACERDA: 

 

“(...) deparamo-nos com enumeração exaustiva ou meramente exemplificativa ? Se optássemos pela primeira hipótese, entraríamos em forte contradição com o sistema fundamental do código, expresso na ampla discrição conferida ao poder cautelar geral do juiz através do artigo 798 (...) Esta idéia central, básica e certa, afasta, por inoperante e sem sentido [prático. qualquer tentação acientífica de interpretar-se de modo taxativo, restritivo e inelástico, o elenco casuísta do artigo 813”.

 


E, com a habitual clareza, acrescenta o festejado doutrinador, agora a respeito dos requisitos específicos do artigo 814, também do diploma processual: 

 

“(...) parece evidente que, embora ilíquido o quantum, mesmo antes da sentença condenatória, poderão surgir situações de grave risco à situação do direito, ao resultado útil do processo, sempre que o autor do ato ilícito, penal ou civil, contratual ou extracontratual, ou por responsável objetivo, ameaçarem de qualquer forma a eficácia do ressarcimento futuro” (in “Comentários ao Código de Processo Civil”, vol. VIII, tomo II, 3ª edição, RJ, Forense, 1998).

 


 

VIII - DO OBJETO DO ARRESTO

 

 
14. Constituem objetos do arresto todos os imóveis que se encontrem porventura registrados em nome da clínica ou dos demais demandados, no município de São Paulo e dos locais dos bens que forem identificados nas suas respectivas declarações prestadas à Receita Federal.
 


É ainda objeto do arresto cautelar ora pretendido tudo o que se encontrar nas contas-correntes e investimentos em nome dos demandados, cuja numeração, agência e valor poderão ser obtidos mediante a quebra judicial do sigilo bancário, com a expedição de ofício ao Banco Central do Brasil - BACEN, o que se requer, nos termos do tópico “DO PEDIDO”.

15. Por tal motivo, requer-se o arresto de todos os bens porventura encontrados em nome da CLÍNICA DE ANDROLOGIA SÃO PAULO LTDA., assim como de: ROGER ABDELMASSIH e de VICENTE GHILARDI ABDELMASSIH, já devidamente qualificados nesta peça exordial.

 


Para tanto, esta Promotoria pleiteia a expedição de ofícios aos Cartórios de Registros de Imóveis e ao Banco Central do Brasil - BACEN, e à Receita Federal, conforme consta do pedido liminar, a seguir exposto.

Solicita, ainda, a expedição de ofício à Receita Federal, a fim de obter as declarações de rendimentos e bens dos Requeridos, nos últimos cinco anos, para os fins de localização de outros bens.
 
IX - DA LIDE PRINCIPAL A SER PROPOSTA


Uma vez proposta a presente ação cautelar, em caráter preparatório, será ajuizada, no prazo legal, a ação civil pública para a proteção dos interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos, visando:

 


a) a fixação de obrigação de fazer, consubstanciada na entrega de via do contrato de serviços médicos e de via de todos os exames realizados por determinação dos profissionais que atuam junto à clínica requerida; 

b) a fixação de obrigação de fazer, consubstanciada na prestação de esclarecimento de que a técnica de reprodução humana assistida não significa certeza de gravidez, mesmo nas circunstâncias mais favoráveis possíveis, conforme o desenvolvimento da arte (conhecimento e aplicação da tecnologia compatível, levando-se em consideração a época e o lugar da contratação);


c) a fixação de obrigação de fazer, consistente na prestação de informação acerca do material excedente, verificando-se junto ao paciente consumidor qual será a utilização e/ou descarte desse mesmo material, o que apenas poderá ocorrer através de autorização expressa e escrita;


d) a fixação de obrigação de fazer, consistente na possibilidade da clínica obter a assinatura do paciente no documento denominado termo de consentimento informado, ou equivalente, pelo menos 72 horas antes da realização do procedimento de aspiração de óvulo ou de qualquer outro, que tenha por objetivo a reprodução humana assistida.
 


e) o pagamento de indenização por perdas e danos patrimoniais e morais sofridos pelos consumidores, a título individual, coletivo e difuso (artigo 6º - VI, da Lei n. 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor).

 


Dessa forma, objetiva-se o reconhecimento judicial, dentre outros pedidos, inclusive da obrigação de dar dinheiro aos consumidores, a título de indenização por danos patrimoniais e morais, cujos valores poderão ser obtidos durante a fase liquidatória da sentença condenatória nos autos da ação principal, por força da habilitação disposta nos artigos 97 a 99, da Lei nº 8.078/90 (Código de Defesa de Consumidor): 

“A liquidação e a execução da sentença poderão ser promovidas pela vítima e seus sucessores, assim como os legitimados de que trata o artigo 82”.

 

X - DO PEDIDO

 


Posta esta ação em seus fundamentos, espera o Ministério Público:

 


a) seja determinado, através de medida liminar inaudita altera parte, o arresto de tantos bens dos Réus quantos bastem para garantia:

 


- da obrigação de dar dinheiro ao Fundo de Direitos Difusos por danos morais difusos e coletivos (artigo 6º, VI, e 14, do Código de Defesa do Consumidor); e

 


- do pagamento de indenização em face dos prejuízos patrimoniais e morais sofridos pelos consumidores que contrataram os serviços prestados pela clínica requerida, para os fins de reprodução humana assistida.

Para tanto, requer-se a notificação do cartório de registros de imóveis das localidades em que podem constar bens dos requeridos.

Informa esta Promotoria de Justiça que, em pesquisa eletrônica, obteve informações segundo as quais os Requeridos possuem bens imóveis registrados nos seguintes cartórios de São Paulo, SP:


- CLÍNICA DE ANDROLOGIA SÃO PAULO LTDA: 3º, 4º e 18º Cartórios de Registros de Imóveis da Capital;


- ROGER ABDELMASSIH: 4º e 18º Cartórios de Registros de Imóveis da Capital; e


- VICENTE GHILARDI ABDELMASSIH: 4º, 13º e 18º Cartórios de Registros de Imóveis da Capital.

Além disso, requer-se a expedição de ofício ao Banco Central do Brasil - BACEN, para que informe, no prazo determinado por Vossa Excelência, as contas-correntes bancárias e aplicações financeiras em nome dos requeridos, determinando-se a quebra judicial do sigilo bancário dos requeridos e a indisponibilidade dos valores depositados em seus nomes. 

Requer-se também a expedição de ofício à Receita Federal para que informe, no prazo determinado por Vossa Excelência, os bens que constam das declarações prestadas pelos Requeridos, determinando-se a quebra judicial do sigilo fiscal e a indisponibilidade deles.
 


b) efetivado o arresto, seja determinada a citação dos Réus pelo correio e, se não localizados, por meio de edital, para que, se assim desejarem, apresentem resposta ao pedido ora deduzido, sob pena de sujeição aos efeitos da revelia, a teor do artigo 285, in fine, do CPC;

 


c) seja a presente ação julgada procedente, tornando-se definitiva a medida liminar, a fim de confirmar o arresto;

 


Requer-se, outrossim:

 


a) a condenação dos Réus ao pagamento de custas processuais;

 


b) a dispensa do pagamento de custas, emolumentos e demais encargos, desde logo, como dispõe o artigo 18, da Lei n. 7.347/85, e artigo 87 da Lei n. 8.078/90;

 


c) sejam as intimações do autor feitas pessoalmente, mediante entrega dos autos, com vista, na Promotoria de Justiça do Consumidor, à Rua Riachuelo, 115, 1º andar, nesta Capital, em face do que determina o artigo 236, parágrafo 2º, do CPC, e o artigo 224, inciso XI, da Lei Complementar nº 734, de 26.11.93;

 


Protesta-se por provar o alegado por todos os meios de prova admitidos em direito, especialmente pela juntada de documentos e por tudo o mais que se fizer necessário à cabal demonstração dos fatos articulados na presente inicial.

 


Dá-se à causa, para fins de alçada, por se tratar de valor inestimável que somente se apurará em eventual fase liquidatória da sentença condenatória eventualmente prolatada no processo principal, o valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais). 

 


Termos em que,

Pede deferimento. 


São Paulo, 24 de novembro de 2009.

 

 

ROBERTO SENISE LISBOA

Promotor de Justiça do Consumidor
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