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ACAO COLETIVA DE CONSUMO. APLICACAO DO CDC E A
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. ALTERACAO UNILATERAL DO
CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICO. INCLUSAO INDEVIDA
DE SERVICO NAO CONTRATADO. INTERESSE COLETIVO. DANOS
MORAIS E MATERIAIS. PROCEDENCIA. AGRANGENCIA
NACIONAL DA DECISAO.

Vistos.

| — O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL,
através da Promotoria de Justica Especializada de Defesa do Consumidor ajuizou agao
coletiva de consumo em desfavor de BRASIL TELECOM S/A e INTERNET GROUP DO
BRASIL S/A, ambas igualmente qualificadas na demanda, referindo, em sintese, que a partir
dos inquéritos civis n°. 190/2008, n°. 151/2009 e n°. 168/2009, constatou conduta comercial
abusiva praticada pelas requeridas, consistente na alteracdo unilateral do contrato, tais como
instalacéo e cobranca de servigcos ndo autorizados, bem como na dificuldade em promover o
cancelamento do servico de telefonia, internet banda larga e solu¢des de contetido digital
prestado. Requereu, em carater liminar: a) a abstencao das requeridas de prestar (e cobrar)
servico ou fornecer produtos sem autorizacdo expressa do consumidor, exceto se gratuito e
desde que este tenha manifestado interesse na manutencdo; b) a suspenséo de todo o
servigo ou produto fornecido sem autorizagdo expressa do consumidor, salvo se este tiver
interesse na manutencdo em razdo da gratuidade; c) a expedicdo de ordem judicial
determinando as rés o registro e o arquivamento das solicitacdes e autorizacdes de servicos
efetuados pelos consumidores; d) a rescisdo do contrato e do servi¢co na data solicitada pelo
consumidor; e) a disponibilizacdo da rescisdo do contrato aos consumidores nos mesmos
meios utilizados para a contratacéo (call center e site) - no caso de rescisao pelo call center,
as rés deverdo disponibilizar o numero de protocolo habil para que, havendo interesse do
consumidor e mediante a identificacdo daquele nimero, possa ser impresso o comprovante
por meio de acesso ao site. No site, as demandadas deverdo disponibilizar imediatamente
um link para possibilitar o cancelamento, também com a emissdo de comprovante, e caso 0
consumidor néo opte pelo seu recebimento via internet, o documento com a comprovagéo do
pedido de rescisdo devera ser remetido por correspondéncia, no prazo de quinze dias. Nos
provimentos finais, postulou pela procedéncia dos pedidos, tornando definitiva a tutela de
urgéncia concedida, condenando as rés ao pagamento de indenizacdo por danos morais
coletivo e materiais causados aos consumidores individualmente considerados; determinando
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a inclusdo na conta de todos os consumidores, de um resumo da deciso judicial, no més
subsequente ao seu deferimento, com expressa mencéo da acéo coletiva, além da publicacao
da parte dispositiva da presente decisdo, em caso de procedéncia, nos jornais de grande
circulacao (fls. 02/09). Juntou documentos (anexos).

A peticdo inicial foi recebida, restou invertido o 6nus da prova e foi
deferido o pedido liminar (fl. 10).

Citadas (13 e 219), as rés contestaram. Em preliminar, arguiram falta de
interesse de agir e impossibilidade juridica do pedido. No mérito, referiram cumprir as regras
estabelecidas na legislacdo em vigor, inclusive, o regramento contido na Resolucéo n°. 426
da ANATEL e no Decreto Presidencial n° 6.523/2008. Disseram que o0 servico de
cancelamento ndo s6 é prestado pela Central de Atendimento - cujo nimero consta nas
faturas enviada aos clientes - como, também, pelo site, através do icone “Ativagdo e
Desativagdo de Servigcos”, com disponibilizagdo aos usuarios de linhas de atendimento
gratuita, onde é possivel efetuar reclamacdes, obter esclarecimentos, bem como solicitar o
cancelamento dos servigos, circunstancia explicada ao consumidor no momento da
contratacéo. Discorreram sobre os pedidos deduzidos na inicial, a falta de proporcionalidade
e razoabilidade na pretensédo e da auséncia dos elementos caracterizadores do dever de
indenizar. Pugnaram, ao final, pelo acolhimento das preliminares ou, sucessivamente, pela
improcedéncia dos pedidos (fls. 79/108 e fls. 251/277). Acostaram documentos (fls. 109/210
e fls. 278/302).

Apresentada réplica (fls. 305/320), foram as partes intimadas acerca do
interesse na producdo de outros elementos probatérios (fl. 328), tendo sido realizada
audiéncia de instrucdo e julgamento (fls. 455/458).

O feito foi parcialmente extinto, sem resolucdo de mérito, em razédo de
acordo anteriormente celebrado pelas partes (e homologado), nos autos dos processos n°.
001/1.08.0131981-5 e n°. 001/1.08.0153440-6, envolvendo as pretensfes deduzidas nos
itens n° 6.3 (para ambas rés), n°. 6.4 (para ambas rés) e n° 7.2 (s para a BRASIL
TELECOM S/A e em relacdo aos danos materiais). Consequentemente, as liminares referidas
nas letras “e” e “f’ foram revogadas, prosseguindo-se a acdo apenas quanto a alteracdo
unilateral do contrato, mediante a instalag&o e cobranca de servigos néo solicitados (fl. 441).

Memoriais as fls. 670/676 e 677/689.
Publicado o edital previsto no art. 94 do CDC a fl. 690.
Vieram os autos conclusos para sentenca.

E o relatério.
Passo a decidir.

Il — O feito teve tramitagcdo regular e se encontra apto para julgamento,
tendo sido assegurado as partes o direito ao contraditério, permitindo-lhes, assim, a faculdade
para a producdo das provas que entendessem necessarias para o deslinde da lide.

Passo, inicialmente, a examinar a preliminar levantada pelas rés —
impossibilidade juridica do pedido.

Na&o vislumbro impossibilidade juridica do pedido em relacdo a pretenséo
deduzida pelo Ministério Publico, pois, nas palavras de NELSON NERY JUNIOR e ROSA
MARIA DE ANDRADE NERY?, “o pedido é juridicamente possivel quando o ordenamento ndo

1 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
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o proibe expressamente”.

A preliminar de auséncia de interesse de agir, por sua vez, sera
apreciada conjuntamente com o mérito, por confundir-se com este.

b) Da aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor e da inversdo
do 6nus da prova:

Reconheco a questdo posta em lica como relacdo de consumo,
aplicando-se as disposicdes do CDC. E que em se tratando de contrato de ades&o, é
indiscutivel a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, principalmente no que diz
respeito a gritante hipossuficiéncia de todos aqueles que se submetem a contrata¢des desta
natureza.

E um dos efeito da legislagdo consumerista é a incidéncia do disposto
no inciso VIl do art. 6° do CDC, no que diz respeito a inversdo do 6nus da prova. Nos termos
do artigo em questdo, a inversdo é possivel, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacéo ou quando a parte for hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia.

No caso, tendo em vista os fatos e os fundamentos juridicos dos
pedidos, mostra-se pertinente a inversdo do onus probandi, ainda mais diante da patente
vulnerabilidade dos consumidores em tela e do fato de o demandante atuar como substituto
processual.

O caréater publico e coletivo do bem juridico tutelado (e ndo a eventual
hipossuficiéncia do autor da demanda em relacdo ao réu) é que deve ser levado em conta
para que a defesa do direito seja facilitada em juizo, uma vez que o Ministério Publico, nessas
circunstancias, atua como substituto processual da sociedade. Esta, dentre outra, é a razdo
pela qual deve Ihe ser concedida maior facilitacdo possivel para que tenha sucesso em sua
funcdo de protecdo dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Além disso, a natureza da relagéo juridica propria das acdes coletivas
requer que a analise do requisito “hipossuficiéncia” se dé nao sob o prisma daquele que figura
no polo ativo do processo, mas sim daqueles que compdem a relacado juridica de direito
material: os substituidos, consumidores, pessoas econémica e tecnicamente vulneraveis nas
relagBes de consumo, que a partir de dendncias individuais demonstraram a necessidade de
sua intervengao.

Sob outro aspecto, inegavel que a producdo da prova torna-se mais
adequada a empresa demandada do que ao 6rgao ministerial, porque aquela possui todos os
elementos para a sua elaboracdo, pois provida de todos os conhecimentos e aparatos
técnicos pertinentes.

¢) O dever de informar e a vulnerabilidade do consumidor.

A Constituicdo Federal refere-se ao consumidor entre os direitos e
garantias fundamentais, em seu art. 5°, inciso XXXI, bem como, entre os principios gerais
da atividade econdmica, em seu art. 170, inciso V. Igualmente, nas Disposi¢cdes
Constitucionais Transitérias, em seu art. 48.

Comentado e legislacé@o extravagante. 112. ed. rev. , atual. e ampl. — S&o Paulo: Ed. Revista
do Tribunais, 2010 p. 527.
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Assim, sempre que se faz referéncia ao consumidor, a Constituicao
Federal determina a sua defesa, ou seja, reconhece a necessidade de sua prote¢éo especial,
porgue reconhece a sua vulnerabilidade dentro da relacdo de consumo.

No que concerne a informacao sobre produtos e servigos explica José
Geraldo Brito Filomeno:

“Em verdade aqui se trata de um detalhamento do inciso Ill do
art. 6° ora comentado, pois que se fala expressamente de
especificacdes corretas de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem,
obrigacao especifica dos fornecedores de produtos e servigos. Trata-se,
repita-se, do dever de informar bem o publico consumidor sobre todas
as caracteristicas importantes de produtos e servigos, para que aquele
possa adquirir produtos, ou contratar servigcos, sabendo exatamente o
que podera esperar deles”.

Este direito basico decorre do Principio da Transparéncia que deve
nortear todas as relages de consumo, como a presente, e cujo conteddo € bem explicitado
pela professora Claudia Lima Marques, dizendo que:

“A idéia central é possibilitar uma aproximagéo e uma relacao
contratual mais sincera e menos danosa entre consumidor e fornecedor.
Transparéncia significa informacéo clara e correta sobre o produto a ser
vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas
relagBes entre fornecedor e consumidor, mesmo na fase pré-contratual,
isto &, na fase negocial dos contratos de consumo”.

De modo que esta nova transparéncia rege 0 momento pré-contratual,
rege a eventual conclus&o do contrato, o préprio contrato e 0 momento pos-contratual. E mais
do que um simples elemento formal, afeta a esséncia do negdécio, pois a informagédo
repassada ou requerida integra o contetido do contrato.

Por sua vez, o art. 31 do Cdadigo de Defesa do Consumidor, ao regular o
dever de informar, dispde que: “a oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem
assegurar informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre
suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢do, prego, garantia, prazos de
validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a salde e
seguranca dos consumidores".

O Cadigo Civil possui, hoje, preceito expresso no sentido de que as
relacdes juridicas devam ser realizadas com base na boa-fé (art. 422 do CC), a exemplo do
gue ocorre no Direito aleméo (8§ 242 do BGB — Leistung anch Treu und Blauben - “Prestagéo
segundo a boa-fé”). Essa boa-fé objetiva decorre também dos principios gerais do Direito, e
a exigéncia de as partes terem de comportar-se segundo a boa-fé tem sido assim proclamada,
tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia.

O comportamento das partes de acordo com a boa-fé tem como
consequéncia a possibilidade de revisdo do contrato celebrado entre elas, pela incidéncia da
clausula rebus sic stantibus, a possibilidade de arguir-se a exceptio doli, a protecdo contra as
clausulas abusivas enunciadas no art. 51 do CDC, entre outras aplicacdes da clausula geral.

No sistema brasileiro das relagdes de consumo, houve opcao explicita
do legislador pelo primado da boa-fé. Com a mencéo expressa do art. 4°, inciso Ill, do Cédigo
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de Defesa do Consumidor a “boa-fé e equilibrio nas relagbes entre consumidores e
fornecedores”, como principio basico das relagbes de consumo — além da proibicdo das
clausulas que sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade (art. 51, IV, do referido
diploma legal) — o microssistema do Direito das Relacdes de Consumo esta informado pelo
principio geral da boa-fé, que deve reger toda e qualquer espécie de relacdo de consumo,
seja pela forma de ato de consumo, de negdcio juridico de consumo, de contrato de consumo
etc.

A boa-fé na conclusdo do contrato de consumo é requisito que se exige
do fornecedor e do consumidor (art. 4°, lll, do CDC), para que haja transparéncia e harmonia
nas relacées de consumo (art. 4°, caput, do referido diploma legal), buscando o equilibrio
entre os contratantes.

d) O interesse individual homogéneo:

O exercicio coletivo dos direitos individuais homogéneos né&o ficou
limitado a natureza do direito violado, porque atende a um chamamento de ordem publica,
superando qualquer classificacéo restritiva ao exercicio da garantia que o CDC coloca a
disposi¢céo no seu art. 81, paragrafo Unico, inciso Ill. Nesse sentido, questdes que envolvem
consideravel litigiosidade social, pela quantidade de populagéo atingida, mesmo envolvendo
direitos individualmente restritos, logram um interesse social relevante a justificar a via
coletiva e o emprego de legitimacgédo extraordinéria.

O fenbmeno ocorre em face das caracteristicas das atuais relagbes de
consumo que se notabilizam pela unicidade de conduta e pluralidade de pessoas atingidas.
O direito violado € um s6. As vitimas chegam a milhdes, mas reduzidas a milhares se o critério
sensorial atender as a¢des individuais ajuizadas. Representam infima parcela dos atingidos,
ndo alcancam todos os vitimados, acarretam, contudo, a desorganizacdo da justica pela
explosdo de acgdes judiciais, efeito que resulta um verdadeiro “manicémio processual’?,
ressaltando-se nesta peculiaridade o evidente e relevante carater publico de tais interesses e
seus consequentes axiomas, dentre eles o social.

Mais, a matéria questionada na inicial versa sobre direitos individuais
homogéneos, cuja a homogeneidade pode ser observada pela identidade de direitos que
envolvem um numero de pessoas vinculadas aos negdcios juridicos impugnados, mas que,
por decorréncia da decisdo, no caso de procedéncia, passardo a ser identificadas. Assim, as
pessoas que serdo atingidas pelo presente processo compartilham em comum uma unidade
de interesses determinados e individuais, tidos como homogéneos, portanto contemplados
pelo art. 81, 1ll, do CDC

e) Da conduta abusiva praticada pelas rés, na alteracdo unilateral
do contrato e da instalacdo e cobranca de servigos néo solicitados:

Segundo os fatos narrados na peticdo inicial, o Ministério Publico,
através dos inquéritos civis n° 190/2008, n°. 151/2009 e n°. 168/2009, apurou conduta
comercial abusiva praticada pelas rés, consistentes na alteracao unilateral dos contratos de
consumo, no tocante a instalagéo e na cobranca de servigos ndo autorizados.

Pois bem, examinando o conjunto probatério carreado aos autos, tenho

2 Expresséo utilizada por Janilson Bezerra da Siqueira, in — A¢des Coletivas: Modificacédo de
Competéncia nas  Ag¢bBes  Individuais como  Solucdo para  Morosidade?,
www.jfrn.gov.br/doutrina/doutrina204.
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que a procedénciados pedidos é medida que se impoe.

Os documentos que instruem a presente demanda confortam a tese
apresentada pela parte autora, em relacédo a conduta praticada pelas rés, de alterar de forma
unilateral os contratos de prestacdo de servico mantidos com 0s usuarios, sem prévia
solicitacao.

Aincluséo, nas faturas telefénicas, de servico ndo contratado, tais como:
provedor BR turbo (“Turbo Lite”, “Turbo 300", “BR Turbo VIP”, “Turbo 400", “ADSL Turbo”),
pacote inteligente de identificador de chamadas, siga-me, chamada em espera, caixa postal,
dentre outros, restou evidenciada a partir das reclamacgdes juntadas ao feito, bem como
através dos depoimentos prestados por alguns consumidores, 0s quais passo a analisar.

ROBERTO RENE LOPES (fls. 455/456) expds o seguinte:
(...)

J: O senhor nunca contratou este servi¢co que Ihe foi cobrado?

T: Nunca. Eu escrevi duas vezes para eles expondo, mas simplesmente
desconsideram como tal e ponto final. Como neste pais as pessoas nao
costumam reclamar, eu ndo, eu fui a tudo, eu foi ao Ministério Publico,
ao PROCON, vim aqui, quis tornar publico a ordinarice que é Brasil
Telecom.

FABRICIOTOUGUINHADE CASTRO (fls. 456/458) referiu:

J: Qual o problema que houve com o senhor?

T: Eu vou lhe fazer breve relato dos fatos para depois entrar nos pontos
especificos: eu me tornei cliente da Brasil Telecom em razdo em razao
do prefixo 32330025 em marco de 2006. Este telefone é comercial e
Unico telefone do meu escritério, que é escritério de advocacia
especializado em direto militar. Desde de mar¢co de 2006, os
pagamentos das faturas eram feitos através de débito em conta. Eu
informei o codigo e todo més automaticamente era debitado em minha
conta. Eu raramente pegava a fatura, que era funcao da minha secretéria
pegar fatura e arquivar na pasta. Eu ndo tomava conhecimento do
historico dos lancamentos. Numa determinada ocasido, isto mais
precisamente em novembro de 2009, eu tirei extrato da minha conta
bancaria e identifiquei um valor muito alto a titulo de langamento a débito
referente a pagamento da Brasil Telecom Oi, eu solicitei a minha
secretaria que mostrasse a via e ela desarquivou, eu verifiquei que havia
sido feito incrementos na minha fatura tais como servico de internet
banda larga Mega Turbo, servi¢co do qual eu jamais contratei. Eu solicitei
entdo que me fosse apresentada as faturas anteriores e verifiquei que
este fato havia sido iniciado em maio de 2009, sendo que o primeiro
langamento veio bem elevado que me cobraram uma taxa de instalacao
de quase 200,00 reais. Eu peguei telefone 0800, abriram protocolo,
reclamei, disse que ‘ndo preciso, ndo quero, nao autorizei e jamais
utilizei tal servico’, me garantiram que o problema iria ser verificado,
inclusive na ocasido eu solicitei a devolugcdo de todos os valores que
haviam sidos debitados na minha conta, inclusive o de taxa de
instalacdo, ndo me deram retorno. Em razdo deste problema, eu
continuei pagando por mais alguns meses até por que nao tinha como
ser diferente, que como a fatura estava em débito em conta e dentro os
valores que me eram debitados um especifico eu ndo que era o Mega
Turbo de 208,00 reais. (...)
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Os esclarecimentos prestados em juizo pelas pessoas acima
nominadas, ambas ouvidas na condicdo de informantes, estdo em consonancia com as
diversas reclamac®es juntadas ao feito pelos consumidores (algumas abaixo relacionadas) e,
consequentemente, com a versdo apresentada pelo Ministério Pablico.

Veja-se abaixo.

MARIA LUIZA BORSATTO fls. 324/325
PAULO ROBERTO ANTONI fls. 333/339
ALICE SIMONE WALDOW fls. 345/365
ROSILEIA SCHMITZ fls. 382/404
JOAO CARLOS NOAL fls. 08/09 IC n°. 168/2009
MARISA BOCHERNITSAN fls. 10/14 IC n°. 168/2009
BEATRIZ MARIA DA SILVA fls. 16/17 IC n°. 168/2009
ELTON LUIZ DECKER fls. 226/228 1C n°. 190/2008
ALTEMIR HAUSSMANN - ME fls. 235/239 IC n°. 190/2008
SOLON MARCELO LAZZAROTO fls. 530/536 IC n°. 190/2008

Percebe-se, a partir do conjunto probatério, que as rés, de forma
reiterada e contumaz, ndo estdo cumprindo o que fora pactuado, aproveitando-se da
confianca e da boa-fé de seus clientes para incluir em seus respectivos contratos servigos
ndo solicitados, mediante a cobranca indevida de valores inseridos nas faturas mensais
remetidas aos consumidores.

N&o adianta referir, assim como fez nas defesas apresentadas, que
atuam em conformidade com as normas regulamentares da ANATEL, bem como de acordo
com os dispositivos de protecédo e defesa do consumidor, quando nenhum fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito alegado na inicial restou demonstrado. Alids, sequer
insurgiram-se contra os consumidores que efetuaram as reclamaces evidenciadas ao longo
da instrucéo.

Bem verdade, as demandadas reconhecem o defeito na prestacdo do
servico e ndo é crivel que apds iniUmeras reclamagfes, tempo desperdicado pelos
consumidores junto as centrais de atendimento e a necessidade de ajuizamento de diversas
demandas individuais (tudo demonstrado nos autos), simplesmente aleguem que o servico
esta sendo prestado de forma eficaz.

Evidentemente que ndo basta preocupar-se tdo somente com a
captacdo de clientes, mediante ofertas atraentes e sedutoras destinadas ao publico. A
gualidade do servi¢o se destaca, também, no desenrolar do vinculo juridico, bem como ap6s
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o término da relacdo. E esta qualidade esta deixando significativamente a desejar, em razéo
de um servico deficiente, ja que muitos consumidores sequer se dao conta, de imediato, de
gue estdo arcando financeiramente com servico ndo contratado em prol da empresa de
telefonia.

Nota-se que a sociedade de consumo é uma realidade inegavel, é um
fendbmeno que afeta a vida de todos os cidadéos e, sendo ela, a um s6 tempo, fruto de um
processo de producao e de um processo de comercializacdo, impde-se ao Direito a tarefa de
cuidar de ambos. E, antes de tudo, uma realidade coletiva, em que os individuos
(fornecedores e consumidores) e os bens (produtos e servicos) sdo engolidos pela
massificagdo das relagdes econdmicas. Inseridas nesse novo contexto, as praticas
comerciais ganham enorme relevo.

Temos, pois, que as praticas comerciais servem e alimentam a
sociedade de consumo, aproximando os consumidores dos bens macicamente colocados a
sua disposicao.

Neste viés, a vulnerabilidade é um traco universal de todos, ricos ou
pobres, educados ou ignorantes, crédulos ou espertos. Ja a hipossuficiéncia € marca pessoal,
limitada a alguns — até mesmo a uma coletividade — mas nunca a todos os consumidores. A
utilizacao, pelo fornecedor, de técnicas mercadoldgicas que se aproveitem da hipossuficiéncia
do consumidor caracteriza a abusividade da prética, ofendendo o principio da equivaléncia
contratual, principio esse instituido como base das relagdes juridicas de consumo (art. 4, lll;
e art. 6°, 1l, do CDC).

Neste sentido, considerando-se que a BRASIL TELECOM S/A ja
transacionou acerca dos danos materiais, conforme referido alhures (fls. 411/413 e fls.
426/429), a INTERNET GROUP DO BRASIL S/A devera ser condenada ao pagamento de
indenizacdo por eventuais danos materiais causados aos consumidores individualmente
considerados, que foram lesados em decorréncia da alteracdo unilateral do contrato (inclusdo
indevida de servico ndo contratado), corrigidos monetariamente, pelo IGP-M, a contar do
desembolso e acrescidos de juros de mora de 1% (um por cento) ao més a contar da ultima
citacdo (16/12/2011 — fl. 219).

f) Danos morais coletivos:

O reconhecimento do direito de indenizacdo em decorréncia de danos
morais coletivos € questdo nova e ndo ha ainda uma orientacéo doutrinéria e jurisprudencial
consolidada acerca da matéria.

Como bem pondera Leonardo Roscoe Bessa,

“a correta compreensado do dano moral coletivo ndo se deve
vincular, como ja se destacou, a todos os elementos e racionalidade
proprios da responsabilidade civil nas relag8es privadas individuais. Na
verdade, o objetivo de se prever, ao lado da possibilidade de indenizacéo
pelos danos materiais, a condenacdo por dano moral coletivo sé
encontra justificativa pela relevancia social e interesse publico
inexoravelmente associados a protecdo e tutela dos direitos
metaindividuais. [...] Especificamente em relagdo a positivacdo do
denominado dano moral coletivo, a funcao €, mediante a imposicao de
novas e graves sancgdes juridicas para determinadas condutas, atender
ao principio da prevengéo e precaucao, de modo a conferir real e efetiva
tutela ao meio ambiente, patrimdnio cultural, ordem urbanistica, relacdes
de consumo e a outros bens que extrapolam o interesse individual. E
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evidente, portanto, neste aspecto, a aproximagdo com a finalidade do
direito penal, pois 'a caracteristica do ordenamento juridico penal que
primeiro salta aos olhos é a sua finalidade preventiva: antes de punir, ou
como o punir, evitar o crime' (Francisco de Assis Toledo. Principios
basicos de direito penal. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 3)".

A dificuldade maior é o reconhecimento da configuracdo do dano moral
coletivo nos interesses difusos, nos quais nao ha sujeitos determinados ou determinaveis, em
face dos quais se possa avaliar a ocorréncia efetiva do dano extrapatrimonial.

Além dessa dificuldade, consoante bem destacou o Ministro do STJ
Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, na época desembargador do TIJRS, ndo se pode esquecer
que a classificacdo doutrinaria em direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos néao
pode ser determinante para o afastamento, a priori, de eventual direito indenizatério, tendo
em vista que um dano ambiental, p. ex., pode causar ao mesmo tempo um dano em relagéo
a toda coletividade (interesse difuso) e um dano determinado em relacdo a uma pessoa
determinada pertencente a essa coletividade (individual homogéneo).

Nesse sentido, Carlos Alberto Bittar Filho, Do dano moral coletivo no
atual contexto juridico brasileiro,

“Vem a teoria da responsabilidade civil dando passos decisivos rumo
a uma coerente e indispenséavel coletivizacdo. Substituindo, em seu
centro, o conceito de ato ilicito pelo de dano injusto, tem ampliado seu
raio de incidéncia, conquistando novos e importantes campos, dentro
de um contexto de renovac¢do global por que passa toda a ciéncia do
Direito, cansada de vetustas concepcdes e teorias.

E nesse processo de ampliagio de seus horizontes que a
responsabilidade civil encampa o dano moral coletivo, aumentando as
perspectivas de criacdo e consolidagdo da uma ordem juridica mais
justa e eficaz.

Conceituado como a injusta lesdo da esfera moral de uma dada
comunidade, o dano moral coletivo é produto de acdo que toma de
assalto a prépria cultura, em sua faceta imaterial. Diante, pois, da
evidente gravidade que o dano moral coletivo encerra, exsurge a
necessidade de sua efetiva coibi¢do, para a qual estd o ordenamento
juridico brasileiro relativamente bem equipado, contando com o0s
valiosissimos préstimos da acdo civil publica e da ac¢do popular,
instrumentos afinados da orquestra regida pela avancada Carta Magna
de 1988.

Seja protegendo as esferas psiquicas e moral da
personalidade, seja defendendo a moralidade publica, a teoria do dano
moral, em ambas as dimensodes (individual e coletiva), tem prestado e
prestara sempre inestimaveis servicos ao que ha de mais sagrado no
mundo: o préprio homem, fonte de todos os valores”.

A reparabilidade dos danos coletivos ndo deve atrelar-se & espécie de
direito transindividual em questéo, porquanto a sua conceituacéo ndo tem o condéo de limitar
eventual direito individual da parte lesada.

De todo modo, o juizo de reparabilidade deve levar em consideragdo o
conteudo do objeto do direito coletivo como elemento indissociavel da tutela dos interesses e
direitos coletivos. O conteddo dos direitos coletivos, segundo a doutrina especializada vem
defendendo, também ostenta uma dimensédo extrapatrimonial, tal como ocorre nos direitos
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individuais.

Em relagdo a questdo dos danos morais coletivos, o Superior Tribunal
de Justica ja se posicionou nesse sentido, em analise de precedente originario deste Estado,
consoante ementa abaixo destacada:

PROCESSUAL CIVIL RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA DE
VIOLACAO DO ART. 535 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
REGULAR ANALISE E JULGAMENTO DO LITIGIO PELO TRIBUNAL
RECORRIDO. RECONHECIMENTO DE DANO MORAL
REGULARMENTE FUNDAMENTADO. 1. Trata-se de recurso especial
gue tem origem em agravo de instrumento interposto em sede de agéo
civil pablica movida pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Sul em desfavor de AGIP do Brasil S/A, sob o argumento de poluicéo
sonora causada pela veiculagdo publica de jingle que anuncia produtos
por ela comercializados. O acérdao impugnado pelo recurso especial
declarou a perda de objeto da acao no que se refere a obrigacdo de
fazer, isto porque lei superveniente a instalacdo do litigio regulou e
solucionou a pratica que se procurava coibir. O aresto pronunciado pelo
Tribunal a quo, de outro vértice, reconheceu caracterizado o dano moral
causado pela empresa agravante - em razdo da poluicdo sonora
ensejadora de dano ambiental - e a decorrente obrigag&o de reparagéo
dos prejuizos causados a populagdo. Dai, entdo, a interposicdo do
recurso especial que ora se aprecia, no qual se alega, em resumo, ter
havido violag&o do artigo 535 do Cédigo de Processo Civil. 2. Todavia,
constata-se que o acérdao recorrido considerou todos os aspectos de
relevncia para o julgamento do litigio, manifestando-se de forma
precisa e objetiva sobre as questdes essenciais a solucdo da causa.
Realmente, informam os autos que, a partir dos elementos probatérios
trazidos a exame, inclusive laudos periciais, a Corte a quo entendeu
estar sobejamente caracterizada a a¢do danosa ao meio ambiente
perpetrada pela recorrente, sob a forma de poluigcdo sonora, na medida
em que os decibéis utilizados na atividade publicitaria foram,
comprovadamente, excessivos. Por essa razdo, como antes registrado,
foi estabelecida a obrigacdo de a empresa postulante reparar o prejuizo
provocado a populacdo. 3. A regular prestacdo da jurisdicdo, pelo
julgador, ndo exige que todo e qualquer tema indicado pelas partes seja
particularizadamente analisado, sendo suficiente a consideracdo das
guestdes de relevo e essencialidade para o desate da controvérsia. Na
espécie, atendeu-se com exatiddo a esse desiderato. 4. Recurso
especial conhecido e nao-provido. (REsp 791653/RS, Rel. Ministro
JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 06.02.2007, DJ
15.02.2007 p. 218).

Ainda sobre a conceituacdo do tema e seu cabimento ao caso em
testilha, reproduzo excertos da lavra do Ministro do STJ Paulo de Tarso Vieira Sanseverino,
na época desembargador integrante da 32 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, relator da apelacédo civel n°® 70018714857, julgada em 12/07/2007:

“Entendo, portanto, inexoravel também o reconhecimento
da dimensao extrapatrimonial dos interesses e direitos coletivos,
que merecem tratamento diferenciado, especialmente por se
dirigirem & protecao de valores que transcendem ao individuo.

Reconhecida a reparabilidade do dano extrapatrimonial
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coletivo decorrente de ofensa a direito transindividual, ha que se
proceder a andlise da questdo da prova desse dano.

Os direitos transindividuais devem observar a mais ampla
garantia de protecdo na defesa dos direitos ou interesses
coletivos (rt. 83 do CDC)”.

Nesse contexto, utilizando das observacbes tracadas por André
Carvalho Ramos, destaco que a dor psiquica que alicercaria 0 dano moral individual acaba
cedendo lugar (sem exclui-lo), no caso do dano moral coletivo, a um sentimento de desapreco
e de perda de valores essenciais que afetam negativamente toda uma massa de
consumidores. Tal intranquilidade e sentimento de desapreco gerado pelos danos
coletivos, justamente por serem indivisiveis, acarreta lesdo moral que também deve ser
reparada coletivamente.

Segundo farta doutrina, o dano moral individual é constatado a partir da
prova do fato em si (lesdo ao bem), ndo sendo necessaria a prova da “dor psiquica” sofrida
pela parte. E o chamado dano “in re jpsa”. Em outras palavras, “a coisa fala por si” (“re ijpsa
loquitur”). Na esteira da ampla garantia de protecdo na defesa dos direitos ou interesses
coletivos (CDC, art. 83), entendo que também deve ser aplicada essa mesma orientagdo na
constatacédo dos danos morais coletivos.

Nesse sentido, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho:

“‘Em consequéncia, €& perfeitamente possivel que o
ordenamento juridico, protegendo um interesse publico deduzivel de
seus principios, imponha, & sua violagdo, uma sancao de natureza nédo-
penal. Em outros termos, o ordenamento juridico pode tutelar
diretamente o interesse publico com outras formas de san¢des, como
a sancéo peculiar do direito privado: o ressarcimento ou a reintegracéo
especifica. E ndo ha necessidade de existir norma especifica
determinando a reparagdo, mas basta que o interesse esteja protegido
pelo sistema normativo, que compreende ndo s6 a norma mas também
0s principios gerais”.

Destaco, também, Xisto Tiago de Medeiros Neto,

“No dano moral coletivo, da mesma forma que o dano moral de
natureza individual, a responsabilidade do ofensor, em regra,
independe da configuracdo da culpa, decorrendo, pois, do préprio fato
da violagdo , ou seja: revela-se com o dammum in re ipsa. E isso
expresséao do desenvolvimento da teoria da responsabilidade objetiva,
em compasso com a evolugdo da vida de relacdes, verificada na
sociedade atual”.

Logo, forgoso reconhecer que a conduta das rés acarretou dano moral
coletivo aos consumidores, pois expostos as suas praticas comerciais abusivas.

Assim, considerando as peculiaridades do caso concreto, a conduta
perpetrada pelas rés, inclusive, no tocante a reincidéncia na pratica das infracdes, entendo
por fixar o valor da indenizac¢éo por dano moral coletivo em R$ 1.000.000,00 (um milh&o de
reais) para a BRASIL TELECOM S/A, e R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) para a
INTERNET GROUP BRASIL S/A. Trata-se de quantia adequada para reparar o dano sem que
importe em enriquecimento ilicito da parte contraria, e com suficiente carga punitivo-
pedagodgica, para evitar novas ocorréncias da espécie.
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Os valores reverterdo para o Fundo dos Bens Lesados pelos danos
patrimoniais e morais coletivamente causados aos consumidores difusamente considerados.

A correcdo monetaria, pelo IGP-M, devera incidir a partir da publicagéo
desta sentenca, nos termos da simula 362 do STJ, ao passo que 0s juros de mora de 1%
(um por cento) ao més incidirdo a partir da Ultima citacdo (16/12/2011 — fl. 219).

g) Abrangéncia desta deciséo:

Deve ser definida a questdo, no que diz aos beneficiarios da presente
decisdo judicial, em face da aparente limitacdo imposta pelo art. 16, da Lei 7.347/85, assim
redigido:

Art. 16: “A sentenga civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do 6rgéo prolator, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado poderad intentar outra acdo com idéntico fundamento,
valendo-se de nova prova.”

O dispositivo foi introduzido por Medida Proviséria, que se transformou
na Lei 9494/97, e em que pese ser norma posterior ao CDC, devera sofrer interpretacao
atendendo os principios que norteiam o processo civil, designadamente na logica das acdes
coletivas, no que diz ao alcance que se pretende dar a elas e a sua viabilidade no Brasil.

O CDC, em seu art. 103, confere as demandas coletivas efeitos erga
omnes e ultra partes, especificando tais efeitos nos incisos I, Il e Il do citado artigo.
Notadamente, o dispositivo referendou a teoria da coisa julgada secundum eventum litis. O
sistema adotado estabelece uma relacdo entre os limites subjetivos da coisa julgada e as
eficacias ultra partes e erga omnes. E uma decorréncia natural da indivisibilidade dos
interesses pautados pelas demandas coletivas, quer pela perspectiva dos direitos, quer pela
extensdo dos danos a serem evitados ou reparados.

Por serem direitos indivisiveis com abrangéncia geral, o efetivo acesso
a justica, na sua equivaléncia substancial, ocorre com a universalizacdo dos efeitos da
sentenga, aqui traduzida com a extensdo de seus efeitos a integralidade das pessoas que
tiveram seus interesses atingidos, isso porque, o carater homogéneo do direito individual deve
ser o critério determinante da amplitude da jurisdigcdo e ndo a competéncia territorial do 6rgédo
julgador. Conclusdo imperiosa em face da ja citada indivisibilidade dos interesses postos sub
judice.

A aplicacdo do art. 16, da Lei 7.347/85, limitando a competéncia
territorial, deve ser interpretada como uma regulacdo de competéncia funcional ligada a
organizacao judiciaria do Estado, servindo apenas para definir a competéncia para processar
e julgar o feito, ndo devendo a regra, que é de cunho meramente organizacional, acarretar
severo prejuizo aos fins maiores da demanda coletiva, que é evitar a explosdo de acdes
individuais e repeticdo de acdes coletivas. Neste sentido, utilizo a percuciéncia de Nelson
Nery Jr., ao analisar os limites subjetivos da coisa julgada em demandas coletivas:

“Trata-se de instituto criado para que a solucao de pretensdes
difusas, coletivas e individuais homogéneas sejam tomadas em acao
Unica. Do contrario, o instituto ndo teria serventia pratica. (...)

Ndo é relevante indagar-se qual a justica que proferiu a
sentenca, se federal ou estadual, para que dé o efeito extensivo da coisa
julgada. A questdo ndo é nem de jurisdicdo nem de competéncia, mas
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de limites subjetivos da coisa julgada, dentro da especificidade do
resultado de acado coletiva, que ndo pode ter a mesma solu¢édo dada
pelo processo civil ortodoxo as lides intersubjetivas”.

O préprio articulista sustenta, também, a inconstitucionalidade da nova
versao do art. 16, da Lei 7.347/85, por ferir o principio do direito de acao, da razoabilidade e
da proporcionalidade, além de ter sido introduzido no sistema legal brasileiro pela via da
medida provisoria, sem atender os requisitos de urgéncia e relevancia. Refere que “ndo ha
limitagéo territorial para a eficacia erga omnes da decisdo proferida em agao coletiva”,
denunciando a lamentavel confusdo entre limites subjetivos da coisa julgada e jurisdicdo e
competéncia. Diz mais: até uma sentenga de divorcio tem efeito em todo territério nacional.

E importante termos presente que o efeito erga omnes da coisa julgada
é vital para a plena introdugéo, no nosso Pais, da via coletiva de enfrentamento dos conflitos
sociais de massa. Essa constatacdo é relevante para entendermos que ndo se pode restringir
os efeitos de uma decisao judicial que venha a garantir direitos indivisiveis sem ferir o pacto
constitucional.

Tenho, desta forma, que devera ser a indivisibilidade do dano o critério
determinante para definir o alcance da decisao, critério este que norteard também a amplitude
territorial da sentencga, e, como dito, ndo pela regra da competéncia motivada pela divisdo do
trabalho do Poder Judiciario no territério nacional.

E oportuno esclarecer que néo se esta a patrocinar a usurpacdo da
competéncia do STF, definida no art. 102, da Constituicdo Federal. O proprio STF ja enfrentou
a matéria ao julgar reclamagéo proposta contra o Tribunal de Alcada de S&o Paulo, por exarar
decisdo em acdo coletiva, conferindo a mesma efeitos em todo territério nacional. Como
podemos observar de uma parcial do voto do Relator, o Ministro limar Galvao:

“Afastadas que sejam as mencionadas excec¢bes processuais
— matéria cujo exame ndo tem aqui cabimento — inevitavel é reconhecer
gue a eficacia da sentenca, no caso, havera de atingir pessoas
domiciliadas fora da jurisdicdo do 6rgédo julgador, o que ndo podera
causar espécie, se o Poder Judiciario, entre nés, é nacional e nado local.
Essa propriedade, obviamente, ndo seria exclusiva da ag¢éo civil publica,
revestindo, ao revés, outros remédios processuais, como 0 mandado de
seguranca coletivo, que pode reunir interessados domiciliados em
unidades diversas da federacdo e também fundar-se em alegacao de
inconstitucionalidade de ato normativo, sem que essa Ultima
circunstancia possa inibir o seu processamento e julgamento em Juizo
de primeiro grau que, entre nés, também exerce controle constitucional
das leis.

N&o cabe, portanto, afirmar, como fez a inicial, que a acéo
publica civil em tela outra coisa ndo fez sendo impugnar, conquanto por
via obliqua, o conteddo normativo, ainda que parcial, do art. 17, |, da Lei
n°® 7.730/89, nem que essa providéncia somente poderia ter sido posta
em prética por guem constitucionalmente legitimado a fazé-lo perante o
Supremo Tribunal Federal. Tampouco, conseqiientemente, que, ao
processa-la e julga-la, haja a Corte reclamada usurpado competéncia
deste Tribunal, dando lugar a reclamacéo prevista no art. 102, |, 1, da
CF.

No primeiro caso, porque, como visto, se trata de acéo
ajuizada, entre partes contratantes, na persecucao nitida de bem
juridico concreto, individual e perfeitamente definido, de ordem
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patrimonial, embora sob alegag&o de ser inconstitucional o dispositivo
legal que aparentemente estaria impedindo o seu gozo; e, no segundo,
porque esse objetivo jamais poderia ser alcancado pelo autor, ora
reclamado, em sede de controle in abstracto de ato normativo, ndo
havendo espaco, portanto, para concluir, sem incidir em manifesta
contradicdo, que invadiu a jurisdicdo concentrada privativa do Supremo
Tribunal Federal o julgador que proferiu decisdo insuscetivel de ser
ditada por esta propria Corte nas circunstancias apontadas.

O meu voto, assim, é no sentido de julgar improcedente a
reclamacgao’.

Outra conclusédo seria de dificil praticidade e até aplicabilidade. Caso
considerassemos como destinatarios da presente os domiciliados em Porto Alegre na data
do ajuizamento da acdo, o alcance da sentenca seria: limitado no espectro de abrangéncia
dos interessados; ineficaz no &mbito da administracdo da justica (por que n&o evitaria hovas
demandas em outros territrios) e inconstitucional sob a 6tica da isonomia ao acesso ao
Judiciério.

O acesso a justica e o principio da universalidade da jurisdi¢éo, tém
como pilar de sustentacdo a teoria da coisa julgada, compondo o sistema de tutela coletiva
brasileiro, juntamente com a ado¢cdo do modelo de substituicdo processual que viabiliza o
atendimento de interesses na dimensao transindividual.

No caso, o autor, por forca do art. 82, do CDC, atua como substituto
processual de todos os interessados na relacdo juridica atacada. A supressao de qualquer
dos substituidos, através da limitacdo dos efeitos da decisdo por critérios de quadrantes
regionais, firmados no restrito &mbito da competéncia territorial do Juiz, fere o sistema legal
adotado para solucionar os conflitos coletivos no Brasil. Pior, o torna n&o efetivo. E inarredavel
a incidéncia dos principios constitucionais elencados, e imperiosa sua referéncia jurisdicional.
N&o podemos olvidar que o modelo republicano atribui a jurisdi¢cdo constitucional, no dizer de
Jurgen Habermas, o papel de guardida da democracia deliberativa.

Por estes fundamentos, a presente decisdo devera atingir todas as
pessoas que, no pais, mantenham ou que mantiveram os servi¢os prestados pelas rés
e que por forca desta relagdo, foram submetidas ao pagamento de servicos néo
contratados.

h) Fundamentacéo dos dispositivos deste provimento jurisdicional:

Algumas medidas vislumbro necessarias para assegurar o alcance e
efetividade da presente sentenca ao direito material reconhecido.

Os desafios impostos ao Judiciério na intencao de abolir a morosidade
processual sdo imensos. A via legislativa vem contribuindo com novas normas processuais
direcionadas a celeridade e efetividade da decisdo judicial, exigindo comandos sentenciais
direcionados a efetividade da tutela deferida.

A massificacdo das relagbes de consumo, tem como caracteristica a
existéncia de um ator hegeménico que aparece como detentor do poder contratual e
tecnolégico, denominado fornecedor e, no pdlo oposto, o cidaddo, ente submetido e
fragilizado pela opressédo do fenbmeno consumista, a tal ponto que leva a denominacéo de
consumidor, por isso destinatario de norma protetiva.

A alta tecnologia, centralizada nas m&os de poucos (como
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dito, identificados como atores hegemdnicos da economia) causa um desequilibrio nas
relagBes sociais que resulta numa litigiosidade endémica, mesmo que reprimida, ja que as
legides de vitimas dos abusos perfilam num quadro de insatisfacdo que influencia na
qualidade de vida. O geografo e filésofo Milton Santos, bem percebeu o fenémeno:

“No periodo histérico atual, o estrutural (dito dinamico) é,
também, critico. Isso se deve, entre outras razdes, ao fato de que a era
presente se caracteriza pelo uso extremado de técnicas e de normas.
Uso extremado das técnicas e a proeminéncia do pensamento técnico
conduzem a necessidade obsessiva de normas. Essa pletora normativa
€ indispensavel a eficacia da acdo. Como, porém, as atividades
hegemoénicas tendem a uma centralizagéo, consecutiva a concentragéo
da economia, aumenta a inflexibilidade dos comportamentos,
acarretando um mal-estar no corpo social”.

O fendmeno que aponto tem gerado consequéncias no funcionamento
do Estado, além do mal-estar social referido pelo articulista citado. Acarreta uma explosao de
litigios com destinos bifurcados. Pequena parte ruma aos tribunais, a outra e muito maior,
remanesce contida na sociedade.

Mas a parcela que chega ao Judiciario, pela via da demanda individual,
ao mesmo tempo que assoberba e inviabiliza a jurisdicdo, ndo resolve o conflito social,
gerando uma crescente tensdo. Em suma, a via individual, nos casos em tela, torna-se
perniciosa tanto ao funcionamento do Estado-judiciario, como ao convivio social.

Os altos padrdes tecnoldgicos aplicados as relacdes de consumo,
padronizando os contratos e as praticas de exploragdo comercial, potencializados em
vinculos comerciais fundados em clausulas centralizadas que oneram milhdes de pessoas,
acabam criando e recriando, com constancia inabalavel, conflitos de massa. Tais conflitos
tradicionalmente vém sendo judicializados pela via individual, demonstrando auséncia de
efetividade no que diz a composicao integral do dano amargado pelo coletivo de vitimas.

Em recente obra publicada Voltaire de Lima Morais percebe o fendmeno
e afirma:

“Num conflito de massa (macrolide), o grau de litigiosidade é
maior que o verificado num intersubjetivo (microlide), levando em conta
0s inlmeros interesses contrariados ou direitos lesados, em decorréncia
de serem varias as pessoas atingidas; e o ndo dirimir esse conflito,
decorrente de uma decisdo terminativa, sem resolugdo de meérito,
intensifica essa litigiosidade, causada por uma frustragdo em ver
decidido um processo, mas néo a relacéo de direito material posta em
juizo”.

Mas ja existem mecanismos processuais a disposi¢ao do judiciario, quer
nos institutos que introduziram o processo coletivo, quer nas novas regras processuais
constantes nas Ultimas reformas do CPC, especificamente aquelas que aboliram o principio
da tipicidade da formas executivas, conferindo ao juiz a atribuicdo de realizar a sentenca
mediante a busca do meio mais idéneo para solucéo integral do litigio coletivo, pelas técnicas
processuais decorrentes das clausulas abertas contidas nos art. 461 e 461-A do CPC e art.
84 do CDC.

Assim, tais reformas processuais equiparam a atividade jurisdicional
dando poderes ao juiz para realizar o direito material, com mecanismos de utilizacdo
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compulsoria, ja que direcionados a atingir o direito fundamental a tutela efetiva, incluindo o
tempo razoavel do processo, aqui na sua dimensao de preceito fundamental, incorporado
pela Emenda 45.

O comportamento do legislador voltado a efetividade da deciséo judicial
foi antecedido por uma mudanca nos paradigmas de solucdo de conflitos. A busca pela
realizacdo do julgado levou a doutrina a repensar o sistema de classificacdo das sentencas
dedicando esforcos no aperfeicoamento dos provimentos da deciséo, valorizando a nocdo
mandamental da sentenca.

A importéncia dos provimentos na busca da efetividade jurisdicional é
bem apontada por Pedro Lenza:

“Percebe-se, desta feita, a necessidade de provimentos
jurisdicionais mais bem adequados, com o objetivo, acima de tudo, de
preservacdo do objeto material pretendido, qual seja, 'a tutela
especifica’ a ser analisada, particularmente em relacdo as acdes
coletivas que tem como objeto bens transindividuais”.

As determinagfes constantes no provimento da presente decisdo estao
levando em conta, sobretudo, a efetividade da jurisdicdo, jA que visam a absorcao
racionalizada da demanda judicial. Assim, a via mandamental utilizada, contemplada no
processo civil brasileiro, ainda subutilizada, bem verdade, aponta-se como imperiosa medida
para resolver com celeridade os milhares de processos individuais sobre o mesmo litigio, indo
mais além: beneficiando os lesados que ndo ingressaram em juizo.

N&o temos mais tempo e espago para postergarmos uma mudanga de
cultura na forma de solu¢des dos conflitos judiciais, considerando a metamorfose observada
na conflitualidade social produzida pela relagdo de consumo massificada.

O tratamento dos litigios de massa deve ser coletivo, porque causa dano
coletivo, um direito violado gera legides de vitimas. E dizer, o dano coletivo vem de uma Gnica
origem. Uma conduta e milhares ou milhdes de atingidos. O fendmeno exige resposta efetiva
e abrangente, de forma que resolva integralmente o litigio sem proporcionar o represamento
de litigiosidade na sociedade ou inviabilize a atividade jurisdicional aos poucos vitimados que
buscam o Judiciario. Somente o processo coletivo é capaz de responder a esta demanda,
quando judicializada. E isso que busca essa decisdo: adequar a jurisdicdo a realidade do
conflito. Solver o litigio integralmente e coibir outros tantos. Em sintese, visa a pacificar a
sociedade, no que foi afetada pelo conflito aqui julgado.

Na linha desta exposicdo, as determinacdes exaradas buscam a
completa efetividade da decisdo sem, contudo, inviabilizar o Poder Judiciario, impondo a parte
requerida o encargo de concretizar o direito material violado, para ndo sobrecarregar e onerar
o Estado judiciario, porque o processamento de milhdes de pedido individuais, de
conhecimento, de liquidagdo e executérios, consomem verbas orgcamentéarias originadas de
todos os cidadaos, superando qualquer razoabilidade que todos paguem pelo comportamento
ilicito de um.

Mais, na forma com que o Judiciario vem atendendo as demandas de
massa, como as da telefonia, por exemplo, o ente estatal acaba atuando como um verdadeiro
departamento de corporacdes privadas, destinando grande quantidade de verbas
orcamentdrias para resolver os problemas advindos da exploragcdo comercial de atividades
hegemoénicas. Chega-se ao limite quando tais corporacdes utilizam até as dependéncias
fisicas do Poder Judiciario como se fosse uma de suas sucursais.
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O legislador muito bem percebeu os desdobramentos das modernas
relagbes comerciais promotoras de conflitos de massa, e instrumentalizou a atividade
jurisdicional com os arts, 461 e 461-A do CPC e, antes, com o art. 84 do CDC. Esses
dispositivos propiciaram a abolicdo da idéia de absoluta congruéncia entre o pedido e a
sentenca, com a concentracao de toda carga de tutela no direito material postulado, liberando
a atividade jurisdicional das amarras da tipificacdo dos atos executérios e concedendo
liberdade de buscar o meio mais idéneo a solucao do conflito.

Tais meios, por decorrerem de clausulas abertas, devem atender o
critério da proporcionalidade, porque é o critério de controle da atividade judicial. Assim, a
escolha das ordens judiciais destinadas a efetividade do direito concedido, imperiosamente
deve atender critérios de adequacao, necessidade - aqui dimensionado no meio mais idéneo
- e de menor restricdo possivel ao réu.

Na linha esbocada, a realizag&o do direito concedido aos consumidores
gue celebraram negdcio com a parte requerida e que nao ingressaram em juizo, devera ser
promovida e executada pela prépria parte requerida, nos termos determinados na parte
dispositiva desta sentenca, respaldadas pelos fundamentos especificos aqui delineados, nos
moldes do disposto no paragrafo 5° do art. 461 do CPC, que autoriza a imposi¢do de
obrigacdes diversas das requeridas na inicial quando destinadas apenas a efetivar o direito
material reconhecido, consoante observado por Luiz Guilherme Marinoni, ao abordar as
amarras impostas pelo hermético principio da congruéncia entre o pedido e a sentenca:

“Essa proibigdo tinha que ser minimizada para que o juiz
pudesse responder a sua funcdo de dar efetiva tutela aos direitos.
Melhor explicando, essa regra ndo poderia mais prevalecer, de modo
absoluto, diante das novas situagfes de direito substancial e da
constatacdo de que o juiz ndo pode mais ser visto como um 'inimigo’,
mas como representante de um Estado que tem consciéncia que a
efetiva protecdo dos direitos é fundamental para a justa organizacéo
social. Pois bem: os arts. 461 do CPC e 84 do CDC - relativos as
‘obrigacdes de fazer e de ndo fazer' - ddo ao juiz a possibilidade de
impor a multa ou qualquer outra medida executiva necessaria, ainda
gue ndo tenham sido pedidas. O art. 461 do CPC, por exemplo, afirma
expressamente, no seu 840, que o juiz podera impor multa diéria ao réu,
'independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel
com a obrigacé@o', e no seu 850 que 'poderd o juiz, de oficio ou a

requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como ...".

Nao se esta abdicando da judicializagcao da execucao, apenas se coloca
ao encargo da parte causadora do dano sua efetivacdo, para que a extensao do prejuizo
social ndo alcance patamares maiores do que ja alcangou, o que certamente ocorrera com
as futuras liquidacdes e execugdes individuais que ocorrerdo visando a realizacédo da tutela
aqui deferida, levando em conta os milhares de consumidores que serdo beneficiados e que
ndo ingressaram em juizo. Ndo podemos esquecer que o judiciario € um ente vital ao
funcionamento do Estado e sua ineficiéncia gera desorganizacao social. A pratica de milhdes
de procedimentos para dar efetividade as execugdes coletivas, consomem recursos preciosos
para que o Poder Judiciario cumpra seu papel constitucional, onerando, inclusive, a parte
sobre a qual recaem as obriga¢c8es impostas pela sentenca.

Assinalo que néo existe explicitamente um tipo processual que imponha
a utilizacdo de auxiliar na execugcdo da sentenca, sequer poderia existir. A concepcdo
processual que aboliu a tipificacdo dos atos executérios € incompativel nos procedimentos
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herméticos, j& que demonstraram ser ineficientes a realizagcdo da sentenca. Mesmo assim, a
figura do auxiliar jA vem sendo utilizada em outros sistemas juridicos como o receiver ou
master, ou administrador ou committees, do sistema norte americano.

Aqui atendidos os rigores do devido processo legal, as medidas estéo
sendo adotadas em decisdo terminativa e justificadas em paradigma legal tipificado, além de
estar autorizado por clausula geral processual, concedida pelo art. 461, § 5°, do CPC.

Sao estas as justificacdes dos provimentos da deciséo.

Il = Por todo o exposto, nos termos do art. 269, inciso |, do Diploma
Processual Civil, JULGO PROCEDENTES os pedidos deduzidos pelo MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL em desfavor de BRASIL TELECOM S/A
e INTERNET GROUP DO BRASIL S/A extinguindo a fase de conhecimento, com resolucdo
do mérito, para:

a) TORNAR definitiva a liminar concedida, DETERMINANDO as rés
que se abstenham de prestar (e cobrar) servico ou fornecer produtos
sem autorizagdo expressa do consumidor, exceto se gratuito e desde
gue o usuario tenha manifestado interesse na manutencéo, sob pena de
multa cominatéria de R$ 10.000,00 (dez mil reais) por cada ato de
descumprimento, corrigido monetariamente, pelo IGP-M, e acrescido de
juros de mora de 1% (um por cento) ao més, ambos a contar da data do
ato acima referido, ser revertido para o Fundo de Reconstituicdo dos
Bens Lesados, de acordo com o art. 13 da Lei n°. 7.347/85;

b) TORNAR definitiva a liminar concedida, DETERMINANDO as rés
a obrigacdo de fazer, consistente na suspensédo de todo o servi¢co ou
produto fornecido sem autorizacdo expressa do consumidor, salvo se
este tiver interesse na sua manutencdo em razdo da gratuidade, sob
pena de multa cominatéria de R$ 10.000,00 (dez mil reais) por cada ato
de descumprimento, corrigido monetariamente, pelo IGP-M, e acrescido
de juros de mora de 1% (um por cento) ao més, ambos a contar da data
do ato acima referido, ser revertido para o Fundo de Reconstituicdo dos
Bens Lesados, de acordo com o art. 13 da Lei n°. 7.347/85;

¢) TORNAR definitiva a liminar concedida DETERMINANDO as rés
0 registro e arquivamento das solicitac6es e autorizagdes de servicos
efetuados pelos consumidores, sob pena de multa cominatéria de R$
10.000,00 (dez mil reais) por cada ato de descumprimento, corrigido
monetariamente, pelo IGP-M, e acrescido de juros de mora de 1% (um
por cento) ao més, ambos a contar do ato acima referido, a ser revertido
para o Fundo de Reconstituicdo dos Bens Lesados, de acordo com o
art. 13 da Lei n°. 7.347/85;

d) CONDENAR as rés ao pagamento de indenizagdo por dano moral
coletivo, no valor de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais) para a
BRASIL TELECOM S/A, e de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) para
a INTERNET GROUP BRASIL S/A, corrigidos monetariamente, pelo IGP-
M, a partir da publicacdo desta sentenca (sumula n° 362 do STJ) e
acrescido de juros moratérios de 1% (um por cento) ao més a contar da
Ultima citagdo (16/12/2011 — fl. 219), a ser revertido para o Fundo de
Reconstituicdo dos Bens Lesados, de acordo com o art. 13 da Lei n°.
7.347/85;
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e) CONDENAR a co-ré INTERNET GROUP DO BRASIL S/A ao
pagamento de indenizacdo pelos danos materiais causados aos
consumidores individualmente considerados, que foram lesados em
decorréncia da inclusao indevida de servico ndo contratado, corrigidos
monetariamente, pelo IGP-M, a contar do desembolso e acrescidos de
juros de mora de 1% (um por cento) ao més a contar da Ultima citacédo
(16/12/2011 — fl. 219).

f) DETERMINAR que as demandadas incluam, em todas as faturas
confeccionadas no més subsequente apos o transito em julgado da
presente agcdo coletiva, o resumo da decisdo judicial, com expressa
mencéo ao feito em questdo, sob pena de multa diaria de R$ 10.000,00
(dez mil reais), limitados a 30 (trinta) dias, corrigido monetariamente pelo
IGP-M, acrescido de juros de mora de 1% (um por cento) ao més, ambos
a contar do término do prazo acima referido, a ser revertido para o Fundo
de Reconstituicdo dos Bens Lesados, de acordo com o art. 13 da Lei n°.
7.347/85;

g) DETERMINAR que, para ciéncia da presente decisdo aos
interessados, a demandada publique as suas expensas, no prazo de 30
(trinta) dias a contar da data em que n&o houver mais recurso dotado de
efeito suspensivo, o inteiro teor da parte dispositiva da presente decisao,
nos jornais de grande circulacdo, em cada estado da Federacado, na
dimensédo minima de 20cm x 20cm e em cinco dias intercalados, sem
exclusdo da edicdo de domingo, sob pena de multa diaria de R$
10.000,00 (dez mil reais), limitados a 30 (trinta) dias, corrigido
monetariamente pelo IGP-M, acrescido de juros de mora de 1% (um por
cento) ao més, ambos a contar do término do prazo acima referido, a
ser revertido para o Fundo de Reconstituicdo dos Bens Lesados, de
acordo com o art. 13 da Lei n°. 7.347/85.

Ainda,

d) Ao Sr. Escrivdo, decorrido o prazo recursal contra esta sentenca,
devera disponibilizar, através do sistema de informética a todos os
cartorios civeis e judiciais do Estado do Rio Grande do Sul, cépia da
ementa da presente decisdo, com certidao de interposicao de recurso e
dos efeitos em que recebido, ou do transito em julgado, se for o caso,
para, se assim entender o titular da jurisdicdo, iniciar-se a liquidagéo
provisoéria do julgado, nos termos dos arts. 97 do CDC, c/c art. 475-A do
CPC.

O cumprimento espontaneo da presente decisdo ensejara liberacdo da
demandada da multa fixada, desde que atendidos os prazos estabelecidos.

Os provimentos desta decisdo poderdo ser modificados, na forma do art.
461, 86°, do CPC, visando a efetividade da decisao.

Expeca-se edital nos termos do art. 94 do CDC.

Condeno as requeridas ao pagamento integral das despesas
processuais. Incabivel a condenagdo em honorarios em favor do Ministério Publico, haja vista

a vedacao do artigo 128, §5°, inciso I, letra “a”, da Constituicdo Federal, e a interpretacéo
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gue deve ser dada a partir da andlise do art. 18 da Lei n°® 7.347/85.
Publique-se.

Registre-se.
Intimem-se.

Porto Alegre, 29 de novembro de 2012.

Laura de Borba Maciel Fleck,
Juiza de Direito
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