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Autos de Origem: ICP n° 010/2014 — 5PJ/ARN

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO TOCANTINS, por
seu orgdo de execu¢do, Promotora de Justiga subscritora, com base nos artigos 5°, inciso
XXXII, 127, caput, e 129, inciso III, 170, inciso V, da Constitui¢ao Federal; nos artigos 1°,
inciso II, 3° 5° caput, da Lei n. 7.347/85 (Lei da Ag¢ao Civil Publica) e no artigos 81,
paragrafo Unico, inciso III e art. 82, inciso I, da Lei n. 8.078/90 (Cddigo de Defesa do

Consumidor), vem, respeitosamente, perante Vossa Exceléncia, ajuizar

ACAO CIVIL PUBLICA em DEFESA DOS DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS

.....

pedido de antecipaciao dos efeitos da tutela cumulada com pedido de indeniza¢do por

danos materiais e morais coletivos, em desfavor de:

CLARO S/A, pessoa juridica de direito privado, CNPJ
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40.432.544/001-47, com sede na Rua Florida, n°® 1790, Centro, Sdo Paulo/SP, pelos

fundamentos de fato e de direito que se passa a expor:

1. DOS FATOS

Na cidade de Araguaina ¢ publico e notdrio que o servico de telefonia
celular prestado pela operadora CLARO S/A, ora requerida, ¢ de péssima qualidade, posto
que com grande frequéncia os telefones celulares encontram-se indisponiveis para receber e
efetuar ligacdes (fora de area) e, em outras oportunidades, quando estdo disponiveis para
realizar e receber ligagdes a transmissdo da voz € truncada, sendo, pois, ininteligivel para os
interlocutores, € com mais frequéncia ainda ha queda de sinal no meio das ligacdes.

Em razdo disso, o Ministério Publico do Estado do Tocantins, por
meio da 5* Promotoria de Justica de Araguaina, apos receber relatorio de Reclamagdes da CPI
da telefonia (fls. 08/24), resolveu instaurar Inquérito Civil Publico para apurar a qualidade do

servico de telefonia movel prestado pela empresa Claro, no municipio de Araguaina.

Ressalte-se que, especificamente, em relacdo a cidade de Araguaina, a
empresa CLARO S/A respondeu sozinha por 40.35% (quarenta ponto trinta e cinco por
cento) das reclamacdes, porquanto entre as cento e quatorze amostras colhidas, quarenta e

seis sao referentes a esta empresa (fls. 12).

Considerando que o relatério da CPI da telefonia apenas apresenta
dados colhidos por amostragem, sendo tal insuficiente para quantificar o nimero de
consumidores prejudicados pelos servigos mal prestados, o Ministério Publico requisitou ao
PROCON que informasse o nimero de reclamagdes contra a empresa de telefonia CLARO
S/A, no periodo compreendido entre janeiro de 2012 a setembro de 2014, com as causas de
reclamagdes (fls. 123).

O _PROCON do Tocantins respondeu a requisicio ministerial
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Promotora de Justica



MINISTERIO PUBLICO
ESTADO DO TOCANTINS

52 PROMOTORIA DE JUSTICA DE ARAGUAINA/TO
- DEFESA DA SAUDE PUBLICA, DO CONSUMIDOR E DA CIDADANIA-
Av. Neif Murad, Chacara 47-A, Setor Noroeste - CEP 77804-180 — Tel.: (63) 3414-8509

através do oficio n° 028/2014. no qual relatou que durante o periodo a empresa CLARO

S/A recebeu 2.787 (duas mil setecentas e oitenta e sete) reclamacoes (fls. 125 a 147).

E forgoso considerar que o nimero de reclamagdes em face da
empresa ¢ demasiadamente grande, ainda mais se considerarmos que a cidade de Araguaina,
possui, segundo o IBGE, 160.000 (cento e sessenta mil) habitantes, nem todos sdo usuarios
de servicos de telefonia, e entre os que sdo, existem aqueles que sdo consumidores dos
servicos de outras operadoras.

Outrossim, antes que se possa alegar que o numero total de
reclamagdes ndo trata apenas das relativas a qualidade do servigo de telefonia moével, insta
consignar que esta causa ¢ uma das que mais gera demandas ao PROCON, conforme pode ser
observado nas folhas 145 a 147V.

Nao obstante a isso, em 26 de junho de 2014, verificou-se a
suspensdo do servico de telefonia mével da operadora nesta cidade, motivo pelo qual o
Ministério Publico, por meio do oficio n® 660/2014 (fls. 37), requisitou informagdes acerca
dos motivos que ensejaram a suspensao do servigo, eis que de natureza essencial.

A empresa Claro S/A respondeu informando que o vicio no servigo se
deu por conta do rompimento do cabeamento de fibra 6tica de propriedade da empresa OI,
ocasionado exclusivamente por fato de terceiros, que ¢ necessario a transmissao de sinal e
dados da operadora Claro na regiao (fls. 38/68).

Nio menos importante, resta imperioso consignar que o

Ministério Publico recebeu representacio formal da Associacio Comercial e Industrial

de Araguaina, instituicdo de relevincia social nesta urbe, na qual pugnou pela adocao

das medidas cabiveis em face da requerida, que tem prestado servicos com vicios de
qualidade, ocasionando danos a populacio em geral (fls. 69/92).

Ocorre que, em 28 de agosto de 2014, verificou-se novamente a

suspensdo do servico de telefonia movel da operadora nesta cidade, motivo pelo qual o

Araina Cesarea Ferreira dos Santos D'Alessandro
Promotora de Justica



MINISTERIO PUBLICO
ESTADO DO TOCANTINS

52 PROMOTORIA DE JUSTICA DE ARAGUAINA/TO
- DEFESA DA SAUDE PUBLICA, DO CONSUMIDOR E DA CIDADANIA-
Av. Neif Murad, Chacara 47-A, Setor Noroeste - CEP 77804-180 — Tel.: (63) 3414-8509

Ministério Publico, requisitou informagdes acerca dos motivos que ensejaram a suspensao do
servico, eis que de natureza essencial.

A empresa Claro S/A requereu a dilagdo do prazo para a resposta
quanto ao motivo e a solu¢@o dos problemas em 10 de setembro de 2014 (fls. 111/122), mas
até a presente data ndo mais entrou em contato com o Ministério Publico.

Nao obstante a tudo que foi explicitado, juntamos o relatorio de
indicadores de qualidade dos servigos prestados, emitido pela ANATEL, do periodo entre
maio de 2012 a abril de 2014, sendo consideraveis as taxas de quedas de ligacdo “SMP — 77,
da operadora no periodo (fls. 100).

Assim sendo, sdo inumeras as oportunidades em que o servigo pago
pelos consumidores sdo insatisfatoriamente usufruidos ou, mais que isso, nao sao usufruidos.

Conclui-se, pois que ha evidente vicio de qualidade na prestagdo de
servicos de telefonia celular aos consumidores que se encontram na cidade de Araguaina.

Mesmo diante do vicio da qualidade no servico, porém, os
consumidores vém pagando pelo servico como se ele estivesse sendo adequadamente
prestado, o que caracteriza patente violagdo as normas de defesa do consumidor (situagdo de
ilicitude).

Diante desse fato ¢ que o Ministério Publico ajuiza a presente Agao
Civil Publica para obter o respeito as normas de protegdo ao consumidor, visando o
abatimento proporcional do pre¢o dos servigos cobrados, bem como da indenizagdo dos
danos materiais sofridos pelo consumidor em decorréncia do vicio de qualidade no servigo

prestado pela requerida, além do dano moral coletivo causado a sociedade.

2. DOS FUNDAMENTOS JURIDICOS

2.1. Da caracterizacao da relacdo de consumo e dos interesses
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homogéneos com interesse social

Todas as pessoas, fisicas ou juridicas, que possuem aparelhos
celulares cuja prestadora de servigos ¢ a empresa CLARO S.A., ora requerida, enquadram-se
visivelmente no conceito de consumidor, trazido pelo art. 2° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, posto que sdo pessoas que utilizam os servicos de telefonia celular como
destinatarios finais, sendo que a requerida ¢ fornecedora, por ser pessoa juridica de direito
privado que desenvolve atividade de prestagdo de servigos de telefonia celular (CDC, art. 3°).

Ressalte-se que os interesses que o Ministério Publico - com
legitimacdo extraordinaria (ou autonoma, como preferem alguns doutrinadores) - ora vem
buscar a tutela sdo os chamados interesses individuais homogéneos (CDC, art. 81, III),
posto que eles decorrem de origem comum (relacdo de consumo com a requerida), sdo
individuais (pode-se identificar cada consumidor) e sdo divisiveis (pode-se identificar o dano
a cada consumidor).

Além disso, verifica-se que, muito embora a discussao trate de direito
individual homogéneo, resta evidente o interesse social na presente demanda (CF, art. 127,
caput), diante do grande reflexo negativo no tecido social da cidade de Araguaina que a
omissdao da requerida vem causando, além da relevancia e importdncia que o servigo de

telefonia movel tem nas sociedades contemporaneas.

ooooo

2.2.1.Da natureza e funcio da tutela inibitoria positiva (CPC, art.

461 e CDC, art. 84).

A chamada tutela inibitoria € um dos mais modernos instrumentos de
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efetivacdo da tutela jurisdicional, tendo sido consagrada pelo art. 461 do Codigo de

Processo Civil (também ¢ trazida pelo art. 84 do CDC), que tem a seguinte redacao, verbis:

“Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacio de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigacido ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

§ 1° A obrigacio somente se convertera em perdas e danos se o
autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencao
do resultado pratico correspondente.

§ 2° A indenizacio por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da
multa (art. 287).

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, ¢ licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia,
citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em decisao fundamentada.

§ 4° O juiz podera, na hipdtese do paragrafo anterior ou na
sentenca, impor multa diaria ao réu, independentemente de
pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacao,
fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

§ 5° Para a efetivacido da tutela especifica ou para a obtencao do
resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a
requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a

busca e apreensido, remocido de pessoas e coisas, desfazimento de
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obras, impedimento de atividade nociva, além de requisicio de
forca policial.

§ 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade
da multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva.”

(grifou-se)

A tutela inibitéria traz um novo paradigma para o direito processual
civil, abandonando-se o excessivo apego a vetusta reparagdo do dano, para concentrar-se na
prevencio e cessacio do ilicito.

Ninguém melhor do que Luis Guilherme Marinoni e o co-autor Sérgio

Cruz Arenhart', para explicar o tema, verbis:

“é necessario isolar uma tutela contra o ilicito (compreendido
como ato contrario ao direito), requer-se a reconstrucio do
conceito de ilicito, que ndo pode mais ser compreendido como
sinonimo de fato danoso.

ooooo

voltada para o futuro, destinando-se a impedir a pratica de um

ilicito, sua repeticio ou continuacao.

()

A tutela inibitoria ndo tem o dano entre seus pressupostos. O seu

alvo, como ja foi dito, ¢ o ilicito.
E preciso deixar claro que o dano é uma conseqiiéncia meramente

eventual do ato contrario ao direito. O dano ¢ requisito

1 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo do Conhecimento. 3* ed., 2004, p. 485
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indispensavel para a configuracio da obrigacio ressarcitoria,
mas niao para a constituiciio do ilicito.

Se o ilicito independe do dano, deve haver uma tutela contra o
ilicito em si, e assim uma tutela preventiva que tenha como
pressuposto a probabilidade do ilicito, compreendido como o ato

contrario ao direito.” (grifou-se)

Uma vez compreendido o conceito de tutela inibitdria, cumpre
salientar uma de suas principais fungdes, a prevencdo do dano e a remoc¢ao do ilicito, como
garantia do respeito as normas juridicas.

Para melhor compreensao do tema, trazemos a colagdo, novamente,

os ensinamentos dos autores acima citados, verbis:

“(...) as normas que, visando garantir determinados bens, vedam

certos atos, tém funcio preventiva. Portanto, se essas normas

objetivam garantir bens imprescindiveis a vida social, ¢ claro que

sua violacdo, por si sé, implica em transgressio que deve ser

imediatamente corrigida. Nas situacoes em que uma dessas
normas ¢é violada, ndo importa o ressarcimento do dano (nao s6
porque dano pode ainda nao ter ocorrido, como também porque a
pretensio a correcio do ato contrario ao direito é independente
da pretensiao do ressarcimento do dano) e a punicdo do violador

da norma. O que realmente interessa é dar efetividade a norma

nio observada.”” (grifou-se)

2MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo do Conhecimento. 3* ed., 2004, p. 495 e
496
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Ora, a tutela inibitdria, como visto, ¢ 0 meio processual que se amolda
perfeitamente ao caso em exame, pois o que pretende o Ministério Publico ¢ coibir a
continuac¢do da cobranga ilegal (cessacdo do ilicito) do preco integral por um servico que nao
estd sendo prestado integralmente.

Registre-se, ainda, que existem duas modalidades de tutela inibitoria:
a) a tutela inibitoria positiva ¢ b) a tutela inibitéria negativa. A primeira, presta-se para
inibir o ilicito, demanda uma atitude positiva do requerido, uma obrigacdo de fazer para
cessar ou evitar o ilicito. J4 a segunda, exige uma abstengdo, negagdo, na pratica de
determinada atividade para cessar ou evitar a pratica do ilicito.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, ao comentar o

art. 461 do Cddigo de Processo Civil®, que trata da tutela inibitoria, asseveram que, verbis:

“Destinada a impedir, de forma imediata e definitiva a violacao
de um direito, acao inibitoria positiva (obrigacio de fazer) ou
negativa (obrigacdo de nao fazer), ou, ainda, para a tutela de
obrigacdes de entrega de coisa (CPC, art. 461-A), ¢ preventiva e
tem eficacia mandamental. A sentenca inibitoria prescinde de
posterior e seqiiencial processo de execucdo para ser efetivada no
mundo fatico, pois seus efeitos sao de execucao latu sensu (Nery,
Prefacio ao livro de Spadoni. A¢do Inibitéria, p. 9). E forma de
tutela preventiva (tutela cautelar, tutela antecipada e tutela
inibitéria), com ela nao se confundindo. Seu objetivo é impedir,

de forma direta e principal, a violacio ao direito material da

3(.TUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado e legislagdo extravagante.
7" ed., 2003, pag. 781)
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parte. E providéncia judicial que veda, de forma definitiva, a

pratica de ato contrario aos deveres estabelecidos pela ordem
juridica, ou ainda sua continuacio ou repeticio. (Spadoni, Aciao

Inibitéria, n. 1.2.3, pp 29/30)” (grifou-se)

Estando, agora, bem clara a natureza e a funcdo da tutela inibitoria

positiva, verifica-se que esse ¢ o instrumento processual idoneo para fazer cessar a pratica de

cobranca integral por servico com vicio de qualidade, devendo-se impor 8 CLARO S/A. a

obrigacio de abater proporcionalmente o preco cobrado pelo servigo.

2.2.2.DA IMPOSICAO DA OBRIGACAO DE ABATIMENTO

PROPORCIONAL DOS PRECOS.

Conforme narrado na exposicao fatica, hd vicio de qualidade nos

servicos de telefonia celular prestados pela requerida CLARO S/A., posto que a utilizagao de

telefone celular, vinculadas a operadora requerida, raramente ¢é satisfatoria.

Denari®, verbis:

Sobre o vicio na qualidade dos servigos essa ¢ a licdo de Zelmo

“Os servicos padecem de vicio de qualidade quando sao
improprios ao consumo, ou seja, quando se mostram

inadequados para os fins que deles se esperam ou nao atendam as

normas regulamentares de prestabilidade (cf. § 2°).” (grifou-se)

Na espécie, a requerida, ao ndo disponibilizar equipamentos

4GRINOVER, Ada Pelegrini, et alli. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto.

8aed., 2004, pag. 211
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suficientes para possibilitar uma boa comunicacao telefonica, via celular, oferece servigo que
se mostra inadequado ao fim que dele se espera.

Ademais, ao prestar um servico de precaria qualidade viola as
normas legais e regulamentares sobre a prestacio dos servicos de telefonia celular
(caracterizacdo da ilicitude da conduta), conforme se verifica da leitura do art. 6° da Lei n.

8.987/95, in fine:

“Art. 6° Toda concessio ou permissio pressupde a prestacio de
servico adequado ao pleno atendimento dos usuirios, conforme
estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo
contrato.

§ 1° Servico adequado é o que satisfaz as condicées de

regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,

generalidade, cortesia na sua prestacao e modicidade das tarifas.
§ 2° A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do
equipamento e das instalagdes e a sua conservagdo, bem como a
melhoria e expansao do servico.

§ 3° Nao se caracteriza como descontinuidade do servigo a sua
interrupcao em situagdo de emergéncia ou apos prévio aviso, quando:
I - motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranca das
instalagdes; e,

II - por inadimplemento do usudrio, considerado o interesse da

coletividade;” (grifou-se)

Além da violagdo legal, hd violagdo, também, das normas

regulamentares, como se verifica do item 5.3.3. da Norma Geral de Telecomunicagdes - NGT,

Araina Cesarea Ferreira dos Santos D'Alessandro
Promotora de Justica
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n. 20/96 (Servico Movel Celular - SMC), verbis:

“5.3.3. Prestagdo Adequada do Servigo

5.3.3.1. A Concessionaria de SMC é obrigada a prestd-lo de forma

adequada, segundo critérios, indicadores, indices e parametros fixados

pelo Ministério das Comunicagdes, observado o art. 6 da Lei 8987, de

13 de fevereiro de 1995, e seus paragrafos. (sublinhamos)

Além disso, assim dispde a Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei n.

9.472/97), em seu art. 3°, verbis:

“Art. 3° O usuario de servicos de telecomunicagoes tem
direito:
I - de acesso aos servigos de telecomunicagdes, com padrdes de

qualidade e regularidade adequados a sua natureza. em qualquer

ponto do territoério nacional;” (sublinhamos)

Caracterizada estd a ilicitude na cobranga integral do preco pela
prestagdo de um servico cuja qualidade ¢ viciada.

Tal vicio de qualidade constitui, como acima transcrito, um ilicito,
que deve ser debelado com a finalidade de se restabelecer o equilibrio entre prestacdo e
contraprestagao.

Em casos que tais o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 20,

inciso III, prevé a possibilidade do abatimento proporcional do preco, verbis:

“Art. 20. O fornecedor de servigos responde pelos vicios de qualidade

Araina Cesarea Ferreira dos Santos D'Alessandro
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que os tornem improprios ao consumo ou lhes diminuam o valor,
assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as indicagdes
constantes da oferta ou mensagem publicitaria, podendo o
consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

I[-(.);

Ir-(..);

III - o abatimento proporcional do preco.” (grifamos

Como visto, esta perfeitamente configurado o substrato fatico idoneo
a autorizar que se proceda o abatimento proporcional do preco cobrado pela prestagdo dos
servicos de telefonia celular da requerida, evitando-se, assim, a continuidade do ilicito.

Destarte, em eventual sentenga de procedéncia do pedido formulado,
deve ser imposto a requerente a obrigacdo de abater proporcionalmente o prego cobrado pela
prestagdo de servigo, na propor¢ao da qualidade do servigo.

A telefonia celular, como ¢ sabido, trabalha com duas espécies de

'planos de pagamento': a) pagamento pds-pago; e b) pagamento pré-pago.

O abatimento do prego, segundo sugestao do Ministério Publico, deve
ser feito da seguinte maneira.

a) Pagamento pés-pago: Deve ser imposta a requerida a obrigacdo
de abater proporcionalmente o valor que seria cobrado do consumidor que se utilize dos
servigos de telefonia celular na cidade de Araguaina — TO.

b) Pagamento pré-pago: Deve ser imposta a requerida a obrigacao
de conceder proporcionalmente crédito superior que ao lhe seria concedido ao consumidor
que se utilize dos servicos de telefonia celular na cidade de Araguaina — TO.

Ressalte-se que tecnicamente ¢ perfeitamente possivel a identificagdao

Araina Cesarea Ferreira dos Santos D'Alessandro
Promotora de Justica
13



MINISTERIO PUBLICO
ESTADO DO TOCANTINS

52 PROMOTORIA DE JUSTICA DE ARAGUAINA/TO
- DEFESA DA SAUDE PUBLICA, DO CONSUMIDOR E DA CIDADANIA-
Av. Neif Murad, Chacara 47-A, Setor Noroeste - CEP 77804-180 — Tel.: (63) 3414-8509

de quais os consumidores estdo na cidade de Araguaina.

Isto porque, operando a central comutadora MSC em conjunto com a
central controladora (BSC) ¢ possivel definir areas especificas de tarifacao diferenciada, ou
seja, ¢ possivel identificar qual a area em que o usuario esta realizando e recebendo suas
chamadas, seja no plano pré-pago seja no plano pods-pago e, assim, fazer o abatimento
proporcional do preco.

Frise-se que, durante a instrucao processual, devera ser provado (pela
requerida, conforme item sobre a inversao do Onus da prova a seguir) qual o grau de
performance das ligacdes realizadas na cidade de Araguaina - TO, identificando-se, assim, o
volume de quebra de chamada e a qualidade do servigo prestado.

E de rigor, pois, a imposicdo de obrigagdo de abater o preco dos
servigos prestados, sob pena de cominagcdo de multa diaria, por descumprimento e a cada

descumprimento.

2.3. Das indenizacdoes por dano material e por dano moral

coletivo.

2.3.1. Da indenizacdo pelas perdas e danos sofridos pelo

consumidor (do dano material)

A ma prestagdo dos servigos de telefonia realizados pela requerida
CLARO S.A gera, também, danos materiais aos consumidores, inclusive pelo pagamento por
servigos nao prestados adequadamente.

No caso, também, ¢ possivel aplicar o inciso II, do art. 20 do Cédigo

de Defesa do Consumidor, que tem a seguinte redagao, verbis:

Araina Cesarea Ferreira dos Santos D'Alessandro
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em seu art. 3°, in fine:

"Art. 20. O fornecedor de servigos responde pelos vicios de qualidade
que os tornem improprios ao consumo ou lhes diminuam o valor,
assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as indicagdes
constantes da oferta ou mensagem publicitdria, podendo o
consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

I-(.)

I - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos;

I - (...);"

Além disso, a Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei n. 9.472/97), prevé

“Art. 3° O usuario de servigos de telecomunicagdes tem
direito:

(...)

XII — a reparagdo dos danos causados pela violagao de

seus direitos.”

Nesse sentido, também ¢ a alinea ‘e’, do item 3 a Resolu¢ao 39/284,

de 10.04.195, da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), verbis:

“3. As normas servirdo para atingir as seguintes necessidades:

()

e) criar a possibilidade de real ressarcimento do consumidor.”

Ressalte-se que para que se julgue procedente o presente pedido de
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indenizagdo ter-se-4 que provar tdo-somente o vicio na prestacdo do servico (omissdo na
prestagdo de servigo de qualidade).

Isto porque, ¢ prescindivel a prova da culpa (elemento subjetivo),
posto que a responsabilidade da requerida ¢ objetiva (CDC, art. 14).

Frise-se, ainda, que ndo se deverd provar o dano e o nexo causal no
processo de conhecimento, pois este deve ser provado em eventual liquidacao da sentenca a
ser feito individualmente pelos consumidores, eventualmente, prejudicados.

Desse modo, os consumidores individualmente lesados poderdo, em
fase de execucdo de eventual sentenca condenatoria, liquidar e identificar os danos causados

a eles, conforme dispdem os artigos 95 e 97 do Coédigo de Defesa do Consumidor, in fine:

“Art. 95. Em caso de procedéncia do pedido, a condenagdo serd
genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados.

Art. 97. A liquidacdo e a execucdo de sentenca poderdo ser
promovidas pela vitima e seus sucessores, assim como pelos

legitimados de que trata o art. 82.”
Em caso de liquidacdo de eventual sentenga julgando procedente
pedido de reparacdo de dano material em direito individual homogéneo, ocorre o seguinte,

conforme leciona Hugo Nigro Mazzilli’, in fine:

“No processo de liquidacdo de senten¢a que tenha reconhecido

danos a interesses individuais homogéneos, devera ser provado que

5.MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos Interesses Difusos em Juizo — Meio Ambiente, Consumidor, Patriménio Cultural,

Patriménio Publico e outros interesses. Saraiva, 17 ed., 2004, pag. 460
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as vitimas ou sucessores sofreram efetivamente danos por cuja
responsabilidade foi a ré condenada no processo de conhecimento.
Como, para isso, havera necessidade de alegar e provar fato novo (p.
ex., a ocorréncia dos danos emergentes e lucros cessantes), aqui a

liquidacgdo sera necessariamente feita por artigos.” (grifou-se)

E de se advertir que a reparagdo do dano material ndo se confunde
com o abatimento proporcional do pre¢o pedido no item anterior. Isto porque, o abatimento
proporcional refere-se ao futuro (tutela inibitoria positiva com o fim de fazer cessar o ilicito),

ja a reparagao dos danos materiais diz respeito aos danos ocorridos no passado.

2.3.2. DO DANO MORAL COLETIVO

A conduta da requerida CLARO S.A. acarretou, ainda, dano moral
coletivo.

Sobre o tema, magistral a ligdo de André de Carvalho Ramos, citado
em peticdo inicial de A¢do Civil Publica em defesa dos consumidores proposta pelo ilustre
Procurador da Republica, Jodo Bosco Araujo Fontes Junior, do Ministério Publico Federal de

Aracaju, ipsisi litteris :

“O Direito Brasileiro encontra-se em fase de aceitacao e ampliacdo da
responsabilidade pelo dano moral. De fato, vislumbra-se cada vez
mais a pacificacdo do tema do cabimento de indenizagdo por dano
moral na doutrina e na jurisprudéncia. (...) Para tanto, deve-se abordar
o papel da tutela coletiva dos direitos e a dimensao indivisivel de uma

série de ofensas, as quais, se ndo fosse pela necessidade de reparagao
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coletiva, ficariam sem a resposta do ordenamento juridico. (...)
Aceitar a reparabilidade de dano moral difuso ou coletivo ¢ aceitar o

conceito de um patrimonio moral transidividual (...)

Com a aceitagdo da reparabilidade do dano moral, verifica-se a
possibilidade de sua extensdo ao campo dos chamados interesses difusos e coletivos. Como
decidiu o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, fiel a concep¢ao de honra e dano moral, o
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078, de 11. 08.1990), quando coloca, em seu art.
6°, VI, entre os direitos basicos do consumidor (toda pessoa fisica ou juridica), a efetiva
reparacao de danos patrimoniais e morais individuais, coletivos e difusos.

Tal entendimento dos Tribunais com relagdo as pessoas juridicas € o
primeiro passo para que se aceite a reparabilidade do dano moral em face de uma
coletividade, que, apesar de ente despersonalizado, possui valores morais € um patriménio
ideal que merece protegdo. Destarte, com a aceitacdo da reparabilidade do dano moral em
face de entes diversos das pessoas fisicas, verifica-se a possibilidade de sua extensao ao
campo dos chamados interesses difusos e coletivos.

As lesdes aos interesses difusos e coletivos ndo somente geram danos
materiais, mas também podem gerar danos morais. O ponto-chave para a aceitacdo do
chamado dano moral coletivo esta na ampliagao de seu conceito, deixando de ser o dano
moral um equivalente da dor psiquica, que seria exclusividade de pessoas fisicas.

Nao somente a dor psiquica que pode gerar danos morais. Qualquer

abalo no patriménio moral de uma coletividade também merece reparagdo. Devemos ainda

considerar que o tratamento transidividual aos chamados interesses difusos e coletivos
origina-se justamente da importancia destes interesses e da necessidade de uma efetiva tutela
juridica. Ora, tal importancia somente reforca a necessidade de aceitagdo do dano moral

coletivo, ja que a dor psiquica que alicercou a teoria do dano moral individual acaba cedendo
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lugar, no caso do dano moral coletivo, a um sentimento de desapreco e de perda de valores

essenciais que afetam negativamente toda uma coletividade.

Imagine-se o dano moral gerado por propaganda enganosa ou

abusiva. O consumidor em potencial sente-se lesionado e vé aumentar seu sentimento de
desconfianca na protecdo legal do consumidor, bem como no seu sentimento de cidadania.
Assim, ¢ preciso sempre enfatizar o imenso dano moral coletivo

causado pelas agressodes aos interesses transindividuais. Afeta-se a boa-imagem da protecao

legal a estes direitos e afeta-se a tranqiiilidade do cidaddo que se vé em verdadeira selva, onde

a lei do mais forte impera.

Tal intranqiiilidade e sentimento de desapreco gerado pelos danos
morais coletivos, justamente por serem indivisiveis, acarreta lesdo moral que também deve
ser reparada coletivamente.

A reparagdo moral deve se utilizar dos mesmos instrumentos da
reparacao material, ja que os pressupostos (dano e nexo causal) s3o os mesmos. A destinagado
de eventual indenizagdo deve ser o Fundo Federal de Interesses Difusos, que sera responsavel
pela utilizagdo do montante para a efetiva reparacdo deste patrimonio moral lesado.

Com isso, vé-se que a coletividade ¢ passivel de ser indenizada pelo

abalo moral, o qual, por sua vez, ndo necessita ser a dor subjetiva ou estado animico negativo,

que caracterizariam o dano moral na pessoa fisica, podendo ser o desprestigio do servico

publico, do nome social, a boa-imagem de nossas leis, ou mesmo o desconforto da moral

publica, que existe no meio social. H4 que se lembrar que ndo podemos opor a essa situacao a

dificuldade de apuragdo do justo ressarcimento.

O dano moral ¢ incomensuravel, mas tal dificuldade nao pode ser
obice a aplicagdo do direito e sua justa reparacdo. Deve servir, pois, de desafio ao juiz, o qual
podera utilizar as armas do art. 5° da LICC e do art.125 do diploma processual civil. O ‘non

liquet’ neste caso urge ser afastado.
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A agdo civil publica, tal como presentemente concebida e desde que
bem interpretada, destina-se a ser um dos mais importantes — e talvez o mais eficiente —
instrumentos de defesa de interesses difusos ou coletivos, pela abrangéncia de opgdes que
oferece. A seguranga e a tranquilidade de todos os individuos — assim como o sentimento de
cidadania — sdo bruscamente atingidos quando o patrimonio moral de uma coletividade ¢
lesado, sem que haja qualquer direito a reparagao desta lesao.

Desta forma, impende relembrar que ha expressa previsdo de dano

moral nas leis de tutela coletiva do Brasil. De fato, o prejuizo moral — que segue paralelo ao

dano material — ha de ser ressarcido, na modalidade de dano moral, conforme previsto no inc.
V do art. 1° da Lei n. 7.347/85.

O Coédigo de Defesa do Consumidor, por seu turno, também
contempla a indenizag¢do por dano moral, nos incs. VI e VII do art. 6°, escudado pela previsao
de nossa Carta de 1988, na dicc¢do do inc. V do art. 5°.

Segundo o citado artigo do Coédigo de Defesa do Consumidor, sao
direitos basicos do Consumidor, dentre outros, a efetiva prevengao e reparagao de danos

patrimoniais, morais, individuais, coletivos e difusos, e o acesso aos 6rgdos judiciarios e

administrativos, com vistas a prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais € morais,
individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecao juridica, administrativa e técnica aos
necessitados.

Em primeiro lugar, podemos ver que o dano moral ¢ reparavel como
resposta civil pela agressdo ao patrimonio moral, sendo que a cumulagdo de indenizagdes por
fato Uinico, com repercussdes materiais € morais deve ser vista como justa e absolutamente
constitucional.

Quanto a prova, verifico que o dano moral ja ¢ considerado como

verdadeira presun¢do absoluta. O ataque a valores de uma comunidade, além dos danos

materiais que gera, acarreta indiscutivel necessidade de reparacdo moral na acdo coletiva.
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Isso porque, tal qual o dano coletivo material, o dano moral coletivo s6 ¢ tutelado se inserido
nas lides coletivas. Configurando-se o dano moral coletivo indivisivel (quando gerado por
ofensas aos interesses difusos e coletivos de uma comunidade) ou divisivel (quando gerado
por ofensa aos interesses individuais homogéneos), em todos os casos somente a tutela
macro-individual garantird uma efetiva reparagdo do bem juridico tutelado.

Do exposto, observamos que, também como o dano coletivo material,
o dano moral coletivo implica em uma necessidade de reparacao por instrumentos
processuais novos. Se estes instrumentos ndo forem aplicados, o dano moral coletivo ndo sera
reparado e a viola¢ao dos valores ideais da comunidade diminuira o sentimento de autoestima
de cada um dos individuos dela componentes, com consequéncias funestas para o
desenvolvimento da nagao.

As dificuldades advindas da subjetividade dos parametros a serem
fixados ndo devem constituir motivo para a inexisténcia do direito, em face desse
fundamento. Por outro lado, a finalidade da reparacdo dos danos extrapatrimoniais nao se
assenta em fatores de reposicao, sendo de compensagao.

Em face das tradicionais criticas quanto a valoracdo do prejuizo
moral, cabe ao magistrado estimar o valor da repara¢do de ordem moral, adotando os critérios
de razoabilidade, proporcionalidade e, principalmente, o fator de desestimulo que a
indenizagdo por dano moral acarreta.

As indenizagdes por dano moral coletivo serdo fundamentais para
demonstrar ao brasileiro o verdadeiro valor do seu patrimonio moral, que merece protecao
judicial.

Ora, os cidaddos de Araguaina sentem-se desprestigiados, tendo a
sensacdo de que vivemos numa sociedade em que as leis de defesa ao consumidor sdo
meramente formais, ndo alcancando qualquer resultado pratico. Sentem-se os cidadaos

desamparados e, 0o mais grave, sem esperan¢a nas instituicdes democraticas € no poder
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constituido. E frustrante ver que, na pratica, o poder econdmico revoga leis e a propria
Constitui¢do Federal. O dano a moral coletiva fica evidente com afrontas como essas a
dignidade do consumidor e ao sentimento de justica e de credibilidade das instituicdes
democraticas constituidas.

Tal poder econdmico, todavia, ndo pode subjugar impunemente toda
uma sociedade, gerando dano moral coletivo, que deve ser integralmente reparado.

Desse modo, resta perfeitamente caracterizado o dano moral coletivo,
diante do que o Ministério Publico requer a condenacdo da requerida ao pagamento de

indenizagdo a ser fixada de acordo com o prudente arbitrio do ilustre magistrado.

2.3.3. Da inverséo do Onus da prova

Sobre o tema da inversdo do 6nus da prova no Direito Consumerista

veja-se a seguinte passagem da monografia de Cecilia Matos, verbis:

"A prova destina-se a formar a convic¢do do julgador, que pode
estabelecer com o objeto do conhecimento uma relacdo de certeza e
davida. Diante das dificuldades proprias da reconstrugdo historica,
contenta-se o magistrado em alcancar ndo a verdade absoluta, mas a
probabilidade méxima; a davida conduziria o julgador ao estado de
non liquet, caso ndo fosse elaborada uma teoria de distribuicdo do
onus da prova. (...) Nesse enfoque, a Lei n. 8.078/90 prevé a
facilitacdo da defesa do consumidor através da inversao do 6nus da
prova, adequando-se o processo a universalidade da jurisdicdo, na
medida em que o modelo tradicional mostrou-se inadequado as

sociedades de massa, obstando o acesso a ordem juridica efetiva e
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justa. Fortaleceu sua posicdo através da associagdo de grupos,
possibilitando a defesa da coletiva de seus interesses, além de
sistematizar a responsabilidade objetiva e reformular os conceitos de
legitimagdo para agir e conferir efeitos a coisa julgada secundum
eventm litis. A inversdo da prova ¢ direito de facilitacdo da defesa e
nao pode ser determinada sendo apos o oferecimento e valoragdo da
prova, se ¢ quando o julgador estiver em duvida. E dispenséavel caso
forme sua convicc¢do, nada impedindo que o juiz alerte, na decisdo
saneadora que, uma vez em duvida, se utilizard das regras de
experiéncia a favor do consumidor. Cada parte deverd nortear sua
atividade probatoria de acordo como interesse em oferecer as provas
que embasam seu direito. Se ndo agira assim, assumira o risco de
sofrer desvantagem de sua propria inércia, com a incidéncia das

regras de experiéncia a favor do consumidor."®

A inversdo do onus da prova vem prevista no inciso VIII, do art. 6° do

Codigo de Defesa do Consumidor, in fine:

“Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversao do onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele

hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;”

6MATOS, Cecilia. O 6nus da prova no Cddigo de Defesa do Consumidor, in Revista Direito do Consumidor, RT, jul./set.,

1994
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Como se pode verificar ha duas hipoteses alternativas (o que fica
evidenciado pela conjuncdo alternativa ou) de inversdo do 6nus da prova: a) em caso de
hipossuficiéncia; e b) em caso de verossimilhanga da alegacao;

No sentido de serem alternativas as hipoteses, veja-se a licdo de

Sérgio Cruz Arenhart’, ipsis litteris:

“Note-se que o preceito legal prevé situagdes distintas, nio se
podendo aceitar a orientacdo que vé a necessidade da conjugacio
de ambos os requisitos para a modificacio em questdo. De fato,
ha quem sustente que sera sempre necessario que surja a
verossimilhanca da alegacdo do consumidor e a sua
hipossuficiéncia (aliada aquela). A tese nido pode ser admitida, ja
que o texto legal é claro em exigir apenas uma das situacoes
descritas — sendo inviavel, até mesmo para atender ao espirito do
preceito, a conjugacio de ambos os requisitos. Por outro lado,
como se vera a seguir, apenas uma das hipoteses descritas
corresponde, efetivamente, a situacdo em que havera modificacio

do critério do 6nus da prova.”

Na espécie, verifica-se estar perfeitamente caracterizado o requisito
alternativo da verossimilhanca da alegacio, conforme se verifica da anéalise dos documentos
juntados no Inquérito Civil Publico, que instruem a presente peti¢ao inicial.

Ademais, a verossimilhanca da alegag¢do evidencia-se pelo fato de o

7ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da Prova e Relagdes de Consumo. In Repensando o Direito do Consumidor. Ordem dos
Advogados do Brasil, Se¢do do Parand, 2005, pag. 103
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vicio de qualidade no servico prestado pela requerida ser publico e notério, o que dispensa
a prova de tal alegacdo, conforme se verifica da leitura do inciso I, do art. 334, do Codigo de
Processo Civil.

Sobre o tema — inversdo do 0nus da prova - veja-se os seguintes

julgados do egrégio Tribunal de Justica do Parana e do Superior Tribunal de Justica, verbis:

“A regra contida no art. 6°, VIII, do Codigo de Defesa do
Consumidor, que cogita da inversio do onus da prova, tem a
motivacdo de igualar as partes que ocupam posicdoes nio-
isondmicas, sendo nitidamente posta a favor do consumidor, cujo
acionamento fica a critério do juiz sempre que houver
verossimilhanca na alegacio ou quando o consumidor for
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias da experiéncia, por
isso mesmo que exige do magistrado, quando de sua aplicacao,
uma agucada sensibilidade quanto a realidade mais ampla onde
esta contido o objeto da prova cuja inversao vai operar-se'' (RESP
140097/SP, julgado em 04.05.2000).”

(TJPR — Ag Instr 0118944-4 — (20498) — Curitiba — 4* C.Civ. — Rel.
Des. Dilmar Kessler — DJPR 03.06.2002)

“De acordo com a Lei (art. 6° inc. VIII do CDC) a facilitacao da
defesa dos direitos do consumidor, inclusive com a inversao do
onus da prova, tem em conta tanto a hipossuficiéncia, que pode
ser técnica