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RESUMO

A responsabilidade civil € uma tematica que proporciona varias indagaces no ordenamento
juridico brasileiro, haja vista ter passado por vérias evolucdes ao longo do tempo. Nesse
sentido, o referifo instituto juridico esta presente ndo sé pelo direito civil, como também por
outras areas do direito, tais quais: consumerista, trabalhista, tributario, dentre outras. Além
disso, também podera ser analisado por meio do critério subjetivo (dependente de culpa) ou
objetivo (indene de culpa). Partindo de tais premissas, houve a necessidade de adequar a
responsabilidade civil, a cada situacdo vivenciada pela sociedade, porém, sera dado destaque
aos casos envolvendo o direito do consumidor, em especial, as situacdes entre prestadoras de
servicos de telefonia movel e seus consumidores, tendo em vista, ser uma area do direito que
trara da responsabilidade civil objetiva como regra, ou seja, independente de culpa,
justamente por tratar-se de uma relacdo com hipossuficiéncia entre o consumidor e o
fornecedor, no qual ha grandes problematicas envolvendo este assunto. Dessa forma, fica
evidente a necessidade de tratar esta teméatica em seus pormenores, pois a mesma dara ensejo
a outros assuntos de grande relevancia no ordenamento juridico, que sdo: o dano moral, a
possibilidade de inversdo do 6nus da prova, os institutos juridicos chamados pela doutrina de
enriquecimento sem causa e mero aborrecimento, assim como o papel dos legitimados para
propor demandas coletivas. Diante disso, a presente pesquisa ird analisar possibilidades de
amenizar os conflitos existentes nas relacbes de consumo envolvendo as prestadoras de
servicos de telefonia movel e seus usuarios, quando de cobrancas indevidas de servigos,
analisando os reflexos dessa problematica na sociedade, bem como o papel da autarquia
responsavel por fiscalizar tais empresas, a Agéncia Nacional de telefonia mével (ANATEL), e
tendo como foco principal a responsabilidade civil coletiva presente nessas situacdes. Para
alcancar tal objetivo, sera utilizado o método dedutivo, dialético e a pesquisa descritiva da
situacdo supracitada, baseando-se na legislacdo especifica e de pesquisas bibliograficas. Tudo,

objetivando de reduzir ao maximo as demandas juridicas envolvendo tal situacéo.

Palavras-chave: Responsabilidade civil coletiva. Dano moral. Evolugbes. Consumidores.

Fornecedores.



ABSTRACT

Civil liability is a theme that provides several questions in the Brazilian legal system, since it
has undergone several evolutions over time. In this sense, the referent legal institute is present
not only by civil law, but also by other areas of law, such as: consumer, labor, tax, among
others. In addition, it can also be analyzed through the subjective (guilt-dependent) or
objective (guilt-free) criterion. Based on such premises, there was a need to adjust civil
liability to each situation experienced by society, however, it will be highlighted cases
involving consumer law, especially situations between mobile service providers and their
consumers, with a view to being an area of law that will bring objective civil liability as a
rule, that is, independent of fault, precisely because it is a relationship with hypersufficiency
between the consumer and the supplier, in which there are major issues involving this subject
. Thus, it is evident the need to address this issue in its details, since it will give rise to other
matters of great relevance in the legal system, which are: moral damages, the possibility of
reversing the burden of proof, legal institutes called by the doctrine of unjust enrichment and
mere annoyance, as well as the role of those legitimated to propose collective demands.
Therefore, the present research will analyze possibilities to alleviate the conflicts existing in
the consumer relations involving the providers of mobile telephony services and their users,
when undue charges for services, analyzing the reflexes of this problem in society, as well as
the role of the National Agency for Mobile Telephony (ANATEL), and having as main focus
the collective civil liability present in these situations. To achieve this goal, the deductive,
dialectical method and descriptive research of the above situation will be used, based on
specific legislation and bibliographic research. Everything, aiming to reduce to the maximum

the legal demands involving this situation

Keywords: collective civil liability. Moral damage. Evolutions. Consumers. Providers.
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1 INTRODUCAO

O instituto da responsabilidade civil no Brasil foi fortemente influenciado pela
legislacdo de outros paises, bem como pelas evolugbes sofridas na sociedade brasileira ao
longo do tempo. Sendo assim, nasceu a necessidade de aprimorar tal tematica a cada situacdo
presente no direito brasileiro, motivo pelo qual, surgiu a responsabilidade civil subjetiva
(dependente de culpa) e a objetiva (independente de culpa). No entanto, apesar da primeira ser
utilizada como regra em nosso ordenamento juridico, a presente pesquisa dara destaque a
segunda, haja vista ser a existente nas relages de consumo.

Nesse sentido, além do que fora acima exposto, o primeiro capitulo aborda sobre as
diferencas existentes entre a responsabilidade civil subjetiva e a objetiva, bem como as
caracteristicas inerentes a cada uma.

Com efeito, também destaca as funcBes inerentes a responsabilidade civil, quando hé o
dever de indenizar (reparar, sancionar e prevenir) e consequentemente 0s pressupostos que
envolvem a responsabilidade civil.

O segundo capitulo, trata-se da responsabilidade civil nas relagdes de consumo, que
em regra é objetiva, possuindo principios, direitos e elementos especificos, que constituem a
referida relacéo juridica.

Nessa linha, aponta que o referido instituto juridico, da margem a outras tematicas, tais
quais: dano moral, mero aborrecimento e enriquecimento sem causa. Estas, também s&o vistos
como matérias de grande discussao, justamente pela subjetividade existente nas mesmas.

Por conseguinte, o terceiro capitulo, cuida-se das agdes coletivas envolvendo as
empresas de telefonia mdvel e seus usuarios, os principios da tutela coletiva, os legitimados
para propor a citada acdo, o papel da Anatel nas relagdes consumeristas € o dano moral
coletivo, quando héa responsabilidade civil das referidas empresas, que promovem cobrancas
indevidas de servicos aos usuarios.

Em suma, tudo que foi acima esplanado, sera utilizado como base para a presente
pesquisa, com 0 objetivo de reduzir as problematicas existentes nas demandas que envolvem
relacdes de consumo e melhor esclarecer sobre a responsabilidade civil por dano coletivo,
trazendo para isso, 0s entendimentos de Tribunais.

Desse modo, tais discussdes sdao fundamentais em prol de definir-se a questdo
problema da pesquisa em comento, qual seja: Como aferir a responsabilidade civil em ambito
coletivo das empresas de telefonia movel, quando ha cobrancas indevidas de servigos aos seus

usuarios?
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Visando a elucidagdo da problemética em comento, é preciso analisar outras questfes
relevantes, as quais constituirdo um caminho em prol dos resultados a serem alcancados:
Como conseguir definir o que seria um mero aborrecimento e um enriqueciento sem causa nas
demandas consumeristas que pleiteam o dano moral? Qual o papel da ANATEL no direito do
consumidor? Quais sdo os legitimados para propdr demandas coletivas que envolvem as
relagdes de consumo e como atuam no Brasil? O que pode ser feito para buscar reduzir as

demandas judiciais envolvendo empresas de telefonia movel e os seus usuarios?
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2 CONTEXTO HISTORICO

A responsabilidade civil surgiu do direito romano e nos primordios era efetuada de
maneira brutal e imediata, predominava a vinganca privada, conhecida como pena de Talido,
prevista na Lei das XII Tébuas (olho por olho dente por dente), sendo apenas necessaria a
ocorréncia de um dano, para configurar a responsabilidade civil, ou seja, ndo era analisado se
havia culpa na conduta do ofensor, pois a responsabilidade era objetiva. Nesse sentido, Husid
(2014) destaca que: “Nos primordios da civilizagdo, a reacdo ao dano pelo ofendido era feita
de maneira imediata e brutal, movida por puro instinto, naquela época predominava sistema
da vinganga privada”. (HUSID, 2014, p. 81)

Sobre tal temética, Tartuce (2014), ressalta: “A responsabilidade civil surge em face
do descumprimento obrigacional, pela desobediéncia de um regra estabelecida em um
contrato, ou por deixar determinada pessoa de observar um preceito normativo que regula a
vida”. (TARTUCE, 2014, p.224), levando-nos a crer ou considerer o aprimoramento das
relagdes sociais.

Na Idade Média, surgiu o instituto da composicao voluntaria, no qual era possivel o
ofendido por sua faculdade ter o dano reparado economicamente, como meio de substituir a
retaliacdo ao ofensor (castigo fisico), sendo também um tipo de responsabilidade objetiva, por
néo analisar a culpa.

Em sequéncia, com o Estado ganhando forca, a composicdo por reparacdo pecuniaria
tornou-se obrigatdria, extinguindo a possibilidade do lesado buscar uma “justi¢a” por meio da
vinganca. Com isso surgi a tarifacdo do dano, bem como nasce em Roma a acdo de
indenizacdo. Gongalves (2014), acrescenta: “Num estagio mais avangado, quando ja existe
uma soberania autoridade, o legislador veda a vitima fazer justica com as proprias méos. A
composicdo econdmica, de voluntaria que era, passa a ser obrigatoria, e, ao demais disso,
tarifada.” (GONCALVES, 2014, p.25)

Muito tempo depois é criada a Lei Aquilia (Lex Aquilia), trazendo as primeiras ideias
acerca da nocdo de culpa e a consolidacdo da reparacdo pecuniéria, no qual até culpa mais

leve geraria o dever de indenizar (in lege Aquilia et levissima culpa venit).

De qualquer forma, a Lex Aquilia é o divisor de aguas da responsabilidade civil.
Esse diploma, de uso restrito a principio, atinge dimensdo ampla na época de
Justiniano, como remédio juridico de carater geral; como considera o ato ilicito uma
figura autdnoma, surge, desse modo, a moderna concepcdo da responsabilidade
extracontratual (VENOSA, 2013, p. 19)
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Diante disso, a responsabilidade civil foi evoluindo e tomou como regra a anélise da
culpa, no qual, tal instituto juridico passou a ser utilizada no direito comparado, influenciando
nas demais codificacdes modernas.

Ademais, também vale destacar a influéncia do direito francés, pois ap6s a Revolugédo
Francesa, foi criado o Codigo de Napoledo, sendo este o responsavel por trazer
principalmente a diferenca entre a responsabilidade civil e a penal, bem como prevé a
responsabilidade civil contratual. Sobre isso, Moltocaro; Tamaoki (2014), aduzem que:

Indiscutivel, portanto, a importancia da responsabilidade penal para a
constituicdo da responsabilidade civil, que estavam intimamente ligadas,
tendo em vista que uma teve sua origem na outra. Somente com a evolugéo
dos pensamentos dos juristas que 0s institutos passaram a ser independents.
(MOLTOCARO E TAMAOKI, 2014, p.8-9)

Na mesma linha, Gongalves (2014), aborda que “o direito francés, aperfeicoando
pouco a pouco as ideias romanicas, estabeleceu nitidamente um principio geral de
responsabilidade civil, abandonando o critério de enumerar 0s casos de composicdo
obrigatoria”. (GONCALVES, 2014, p.27)

Por todo exposto, percebe-se que apesar da responsabilidade civil ter a sua origem no
direito romano, a mesma também sofreu influéncia de outras legislacbes, em especial a
espanhola que contribuiu para o desenvolvimento do referido diploma juridico.

2.1 Trajetdria da Responsabilidade civil no Brasil

O primeiro diploma juridico que abordara sobre a responsabilidade civil, foi o Decreto

n° 2681/1912, em seu artigo 1°, no qual aduz:

As estradas de ferro serdo responsaveis pela perda total ou parcial, furto ou
avaria das mercadorias que receberem para transportar.

Serd4 sempre presumida a culpa e contra esta presuncdo s6 se admitira
alguma das seguintes provas [...]. (BRASIL, 1912)

Conforme aduz Tartuce (2014): “(...) a doutrina e a jurisprudéncia ja entendem que a
responsabilidade do transportador ndo seria subjetiva por culpa presumida, e sim objetiva, ou
seja, independente de culpa.”(TARTUCE, 2014, p. 224)

Pouco depois é criado o Codigo Civil de 1916, que em seu art. 159, ird ampliar as

possibilidades de responsabilidade civil, conforme abaixo transcrito:

Art. 159: Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. (BRASIL,
1916)

Nota-se do artigo supra, que ndo havia diferenca entre dolo ou culpa, pois ambos
traziam o dever de indenizar o ofendido. Diante disso, os autores Moltocaro e Tamaoki

(2014), ressaltam que: “verifica-se, portanto, que o dispositivo legal tanto o dolo quanto a
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culpa, seja por negligéncia, imprudéncia e até mesmo impericia, implicitamente. Logo, o dano
causado por uma conduta culposa gerava o dever de indenizar”. (MOLTOCARO;
TAMAOKI, 2014. p. 9)

Na mesma linha, Husid (2014) aborda:

Cumpre salientar que ja era indiferente ser a conduta dolosa, imprudente,
negligente ou imperita, sendo qualquer daquelas esspécies de culpa
suficiente para caracterizar a responsabilidade civil e isso
independentemente da gravidade, bastando a culpa levissima para levar a
obrigacéo de indenizar. (HUSID, 2014, p. 83)

Ademais, percebe-se no CC/16, que a responsabilidade subjetiva (depende da presenca
de culpa) é a predominante. No entanto, tal diploma legal, ja aborda implicitamente, a
responsabilidade objetiva (independente de culpa).

Posteriormente, tal tematica continuard sendo abordada no CC/02, no entanto, estar

descrita no art. 186, a saber:

Art. 186: Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. (BRASIL, 2002)

Sobre o artigo retro, verifica-se que foi inserida de forma expressa, a possibildade de
indenizar um dano exclusivamente moral. Sobre isso, os autores Motolcaro; Tamaoki (2014),
também abordam: “Uma das principais inovaces do Codigo Civil atual foi a previsdo do
dano moral, ja trazido pela constitui¢d federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso V, trazendo a
possibilidade de dano moral, material ou a imagem.” (MOLTOCARO; TAMAOKI, 2014, p.
9)

Nesse sentido, a diferenca trazida entre o art. 159 do CC/16 e o art. 186 do CC/02. No
primeiro, foi colocado equivocadamente o conectivo “ou”, dando a entender haver duas
possibilidades de ato ilicito, ora pela acdo ou omissao voluntaria, negligente ou imprudente,
que violasse um direito, ora quando causasse prejuizo a outrem. J& no CC/02, a conjuncgéo
utilizada foi “e”, justamente para demonstrar que além de violar um direito, seria necessario
causar prejuizo a terceiros.

Sobre tal abordagem, o doutrinador Stoco (2004), ensina que:

A disjuntiva ou estavva malposta no texto, dando ensancha a que dele se
extraissem duas consequéncias absolutamente equivocas. Primeiro, que
bastaria um comportamento voluntério, por negligéncia ou imprudéncia,
violador de direito, para que o agente ficasse obrigado a reparar o dano.
Segundo que ndo tivesse havido a violacdo de direito, para que nascesse 0
dever de reparar. Com essa exegese, nenhum exposi¢éo estava correta. Pode-
se praticar um ato ilicito sem repercussdo indenizatria, caso ndo se
verifique, como consequéncia a ocorréncia de um dano. (STOCO, 2004, p.
123)
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Na mesma linha, o autor Venosa (2013), ressalta que:

Ha& também uma alteracdo de redagdo quanto ao dispositivo do Codigo
anterior (art. 159). O texto revogado usava da alternative “ou”: “...violar
direito ou causar prejuizo a outrem...”. Apesar da celeuma que essa
modificacdo trouxe a principio, ndo me parece que exista uma diferente
compreensdo no texto mais recente. Isto porque, em nosso uso venarcular,
“e”, por vezes possui o sentdo de “ou” e vice-versa. E ainda porque, salvo
excecOes expressas no ordenamento quanto a simples violagdo de direito,
sem a exissténcia de efetivo prejuizo, ainda que de cunho exclusivamente
moral, ndo haverd indenizacdo. Mas, é evidente, o legislador deve ser claro e
nesse texto ndo o foi. (VENOSA, 2013, p.3)

Outro ponto a ser destacado sobre o CC/02, é que apesar da responsabilidade subjetiva
ser mantida como regra, houve a ampliacdo das possibilidades de responsabilidade civil
objetiva, em decorréncia da chamada Teoria do risco, conforme percebe-se no art. 927 do
referido diploma legal, a saber:

Art. 927 Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem. (BRASIL, 2002)

Sobre o dispositivo legal retro, Gongalves (2014), aponta que:

No regime de responsabilidade anterior, as atividades perigosas eram
somente aqueles definidas em lei especial. As que ndo fossem, enquadrava-
se na norma geral do Cddigo Civil, que consagrava a responsabilidade
subjetiva. O referido paragrafo Unico do art. 927 do novo diploma, além de
ndo revogar as leis especiais existentes, e de ressaltar as que vierem a ser
promulgadas, permite que a jurisprudéncia considere determinadas
atividades ja existentes, ou que vierem a existir, como perigosas ou de risco.
(GONCALVES, 2014, p.30)

No mesmo viés, Hironaka (2007), aduz que:

(...) O art. 927 ¢ § tinico do novo Cddigo destacam assim, em vivas letras,
aquilo gue é uma responsabilidade crescente entre nés: o dever se indenizar
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, grande risco para o direito de outras pessoas. (HIRONOKA, 2007,
p.37)

Apesar do CC/02 ter como regra a responsabilidade civil subjetiva, também trouxe a
possibilidade da responsabilidade civil independente de culpa, ou seja, a responsabilidade

civil objetiva.
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2.2 Conceito de responsabilidade civil

Varios sdo 0s conceitos trazidos pelos autores no tocante a responsabilidade civil, uma
vez que todos buscam esclarecer da melhor forma possivel sobre tal instituto juridico. Sendo
assim, Venosa (2013), explica que:

O direito moderno ainda usa, em parte, a terminologia romana em matéria de
responsabilidade. Temos, porém, que atualizar sua compreensdo. O
decantado art. 186 surgiu como coroldrio de uma longa e lenta evolugéo
histérica. O conceito de reparar 0 dano injustamente causado somente surge
em época relativamente recente da histéria do Direito. (VENOSA, 2013, p.
18)

Stoco (2004) preceitua: “A nog¢ao de responsabilidade pode ser haurida da prépria
origem da palavra, que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a
necessidade que existe de responsabilizar alguém por seus atos danosos”. (STOCO, 2004, p.
118)

Gagliano; Pamplona Filho (2012), aduz: “(..) diriamos que a responsabilidade civil
deriva da agressdo a um interesse eminentemente particular, sujeitando, assim, o infrator, ao
pagamento de uma compensagdo pecunidria a vitima, caso ndo possa repor in natura o estado
anterior de coisas”. (GANGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 54)

Por sua vez, Cavalieri Filho (2010), ensina:

Em seu sentido etimoldgico, responsabilidade exprime a ideia de obrigacao,
encargo, contraprestacdo. Em seu sentido juridico, o vocébulo ndo foge
dessa ideia. Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo
decorrente da violagdo de um outro dever juridico. Em apertada sintese, a
responsabilidade civil ¢ um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violacdo de um dever juridico originario.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 02)

Nota-se, que a responsabilidade civil esta diretamente ligada a um dever juridico, ou
seja, é resultado do cometimento de um ato ilicito, de um inadiplemento cotratual, bem como
por outros fatores.

2.3 Funcdes da responsabilidade civil

Ha trés fungbes inerentes a responsabilidade civil: a compensatdria ou reparatéria
(leva em consideragdo a extensdo do dano), a punitiva ou sancionatoria (punir aqueles que
causam dano por meio de ato ilicito) e a preventiva (buscam evitar danos). Todas essas
funcdes, tem a finalidade de buscar o equibrio dentro das relagdes sociais e juridicas.

Acerca de tal temética, Cavalieri Filho (2012) explica:

O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo inspira-se
no mais elementar sentimento de justica. O dano causado pelo ato
ilicito rompe o equilibrio juridico-econdmico anteriormente existente
entre 0 agente e a vitima. H4 uma necessidade fundamental de se
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restabelecer esse equilibrio, o que se procura fazer recolocando o
prejudicado no statu quo ante. Impera neste campo o principio da
restitutio in integrum, isto €, tanto quanto possivel, repde-se a vitima a
situacdo anterior a lesdo. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 14)

Sendo assim, sobre a fungdo compensatoria, sabio sdo os dizeres o doutrinador Ulho

(2012):

A fungdo compensatdria visa reequilibrar o que o prejuizo desequilibrou. A
compensacao é feita normalmente mediante pagamento em dinheiro. A
obrigacdo constituida por responsabilidade civil é via de regra pecuniéria.
Disso ndo se segue, porém, que equivalha invariavelmente ao dano sofrido.
Quando o prejuizo é meramente patrimonial, a compensagdo é equivalente
ao dano. O devedor tem a obrigagdo de pagar ao credor o valor do prejuizo.
(ULHO, 2012, p. 545-546)

Nader (2015) afirma que:

A responsabilidade civil visa, precipuamente, ao ressarcimento da lesdo
sofrida pelo ofendido; se possivel, com o retorno ao statu quo ante,
seguindo-se o principio da restitutio in integrum. A indenizacdo pecuniéria
se justifica quando o tipo de dano causado ndo comporta aquela reparagéo,
como se verifica nos danos de natureza moral ou quando a coisa é destruida.
O valor a ser estipulado deve ser o suficiente para compensar a lesdo; o
dever de reparar independe do nivel maior ou menor de culpa, pois, tratando-
se de responsabilidade subjetiva, basta que seja leve; entretanto, o grau de
culpa pode influenciar o quantum da indenizacdo ou compensacao.
(NADER, 2015, p.24)

No tocante a funcdo sancionatdria, a mesma tem caracteristica criminal, Noronha

(2010) ensina:

[...] visa com a imposi¢do ao infrator de uma pena, retribuir o ilicito, com
castigo proporcional (finalidade retributiva), mais dissuadir outras pessoas
da pratica de atos similares (prevencdo geral) e ainda dissuadir o proprio
criminoso da préatica de novos crimes (prevengdo especial). Embora a
responsabilidade civil tenha natureza essencialmente reparatoria do dano,
essas trés finalidades penais ndo deixam de estar presentes na reparacio
civil, ainda que agora assumindo caracteristicas diversas e mitigadas.
(NORONHA, 2010, p. 461)

Por sua vez, Coelho (2012) relata: “A fungdo sancionatoria é exclusiva da

responsabilidade civil subjetiva, constituida em decorréncia da pratica de ato ilicito. No

ambito da responsabilidade civil objetiva, o devedor responde mesmo néo tendo incorrido em
nenhuma ilicitude”. (COELHO, 2012, p. 249)

Quanto a funcdo preventiva, a mesma busca evitar possiveis danos, ou seja, tenta

proteger os direitos inerentes a pessoa humana. Nas licdes de Coelho (2012):

A responsabilidade, por fim, cumpre funcdo preventiva. Quando subjetiva,
ao sancionar o ato ilicito desestimula a sua pratica; quando objetiva, ao tratar
a indenizacdo como custo de atividade estimula a prevencdo dos acidentes
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ou prejuizos como medida de racionalidade econémica. (COELHO, 2012, p.
555-556)

Com efeito, também vale ressaltar os ensinamentos do doutrinador Nader (2010):

Inegavelmente, mais importante do que a reparacdo é o efeito preventivo da
disposicdo legal. Ao impor a obrigacdo de reparar os danos, as sentencas
judiciais desenvolvem uma atividade pedagdgica, educativa, evitando, em
muitos casos, a prética de atos ilicitos. (NADER, 2016, p. 24)

As funcdes inerentes a responsabilidade civil buscam proteger os direitos da pessoa

que sofreu um dano. Sendo assim, ha a possibilidade de reparar, punir e prevenir, todos

objetivando o equilibrio juridico nas relacGes presentes na sociedade.

2.4 Pressupostos da responsabilidade civil
Existem doutrinadores que apontam a antijuridicidade e 0 nexo de imputacdo como

elementos que também estdo presentes na responsabilidade civil. Sobre isso, Noronha (2010):

Tais sdo 0s cinco requisitos da responsabilidade civil. Os dois primeiros
referem-se ao fato gerador da responsabilidade; os outros trés, ao proprio
dano causado. O fato causador da responsabilidade tera, assim, de ser
antijuridico e devera poder ser imputado a alguém; o dano por sua vez, ha de
ser efetivo e devera ter sido causado pelo fato gerador; além disso (e este
serd o ultimo requisito), o dano devera constituir lesdo de um dos bens que a
ordem juridica queria proteger. (NORONHA, 2010, p. 492)

No entanto, a doutrina majoritaria e o presente estudo tem como destaque 0s seguintes
elementos: a conduta, a culpa latu sensu (culpa e dolo), o nexo de causalidade e o dano.
No tocante ao primeiro presuposto, Gongalves (2014), aduz:

Inicialmente refere-se, a lei a qualquer pessoa que, por acdo ou omissao,
venha a causar dano a outrem. A responsabilidade pode derivar de ato
proprio, de ato de terceiro que esteja sob a guarda do agente, e ainda de
danos causados por coisas e animais que Ihe pertencem. (GONCALVES,
2014, p. 53)

Por sua vez, Tartuce (2014) explica que: “ (...) a conduta humana pode ser causada por
uma agdo (conduta positiva) ou omissdo (conduta negativa) voluntéria ou por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, modelos juridicos que caracterizam o dolo e a culpa,
respectivamente”. (TARTUCE, 2014, p.260)

Motocalto; Tamaoki (2014) explica que:

A culpa compBe mais um pressuposto da responsabilidade civil, de suma
importancia no tocante a responsabilidade subjetiva, prevista no artigo 186
do Cddigo Civil patrio. Referido dispositivo trata da culpa lato sensu, ou
seja, em seu sentido amplo, abrangendo o dolo e a culpa stricto sensu.
(MOLTOCARO; TAMAOKI, 2014, p.23)
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Diniz (2011) aborda que: “A culpa em sentido amplo, como violagdo de um dever
juridico, imputavel a alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omissao de diligéncia
ou cautela, compreende: o dolo, que ¢ a violacdo intencional do dever juridico, e a culpa em
sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem qualquer
deliberagdo de violar um dever”. (DINIZ, 2011, p. 58).

Quanto a culpa em sentido estrito, Tartuce (2014) ensina que:

A culpa pode ser conceituada como sendo o desrespeito a um dever
preexistente, ndo havendo propriamente uma intengcdo de violar o dever
juridico, que acaba sendo violado por outro tipo de conduta.(TARTUCE,
2014, p.263).

No caso do dolo, Gongalves (2014) conceitua que: “consiste na vontade de cometer
uma violacdo de direito, e a culpa, na falta de diligéncia. Dolo, portanto, é a violacdo
deliberada, consciente, intencional do dever juridico”. (GONCALVES, 2014, p. 53)

Ademais, sobre o nexo de causalidade, Diniz (2014) ensina:

O vinculo entre o prejuizo e a a¢do designa-se “nexo causal”, de modo que o
fato lesivo devera ser oriundo da acdo, diretamente ou como sua
consequéncia previsivel. Tal nexo representa, portanto, uma relagdo
necessaria entre o evento danoso e a acdo que o produziu, de tal sorte que
esta é considerada como sua causa. Todavia, ndo serd necessario que o dano
resulte apenas imediatamente do fato que o produziu. Bastara que se
verifique que o dano n&o ocorreria se o fato ndo tivesse acontecido. Este
poderd ndo ser a causa imediata, mas, se for condicdo para a produgdo do
dano, o agente respondera pela consequéncia”. (DINIZ, 2011, p. 127)

Na mesma linha, Tartuce (2014) ensina que: “O nexo de causalidade ou nexo causal
constitui o elemento imaterial ou virtual da responsabilidade civil, constituindo a relacdo de
causa e efeito entre a conduta culposa ou o risco criado e o dano suportado por alguém”.
(TARTUCE, 2014, p. 269)

De igual forma, Gongalves (2014) preceitua:

E a relagdo de causa e efeito entre a agio ou omissdo do agente e o dano verificado.
Vem expressa no verbo “causar”, utilizado no art. 186. Sem ela ndo existe a
obrigacdo de indenizar. Se houve dano, mas a sua causa ndo esta relacionada com o
comportamento do agente, inexiste a relacdo de causalidade e a obrigacdo de
indenizar.(GONGALVES, 2014, p. 54)

Destaca-se, que o Ultimo pressuposto, o dano, é tratado pelos doutrinadores de forma
mais criteriosa, uma vez que tal elemento esta ligado a ofensa de direitos da pessoa humana,
que ensejara na reparacao civil. Sendo assim, o autor Cavalieri Filho (2012) traz os seguintes
ensinamentos:

Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtracdo ou diminuicdo de um
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bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, que se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da prépria personalidade da
vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é lesdo
de um bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida
divisdo do dano em patrimonial e moral. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 73)

Ademais, Nader (2016) ressalta que:

O vocéabulo dano provém do latim damnum e significa lesdo de natureza
patrimonial ou moral. Na linguagem juridica, dano e prejuizo sdo termos
equivalentes, mas em Roma entendia-se por damnum apenas o fato material
de destruicdo total ou parcial da coisa, enquanto o termo praeiudicium
possuia sentido juridico. (NADER, 2016, p.57)

Por todo exposto, nota-se que 0S pressupostos sao necessarios para a configuragdo da

responsabilidade civil, tanto, que a propria legislacéo civilista os positivou.

2.5 Responsabilidade civil subjetiva versus Responsabilidade civil objetiva

E importante asseverar, que varias sdo as modalidade de responsabilidade civil, no

entanto, o presente estudo visa abordar sobre a responsabilidade subjetiva (teoria subjetiva) e

a objetiva (teoria do risco), trazendo a principal diferenca entre estas, ou seja, o elemento

culpa, que seré inerente a responsabilidade subjetiva.

Para fundamentar o que for a supracitado, sabio s&o os dizeres de Gongalves (2013),

acerca da responsabilidade:

Conforme o fundamento que se dé a responsabilidade, a culpa sera ou nao
considerada elemento da obrigacdo de reparar o dano. Em face da teoria
cléssica, a culpa era fundamento da responsabilidade. Essa teoria, também
chamada teoria da culpa, ou “subjetiva”, pressupde a culpa como
fundamento da responsabilidade civil. Em ndo havendo culpa, ndo ha
responsabilidade. Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se
esteia na ideia de culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto
necessario do dano indenizavel. Dentro dessa concepc¢ao, a responsabilidade
do causador do dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa.
(GONGALVES, 2013, p. 23)

Com posicionamento semelhante, Tartuce (2014) aduz:

Vale destacar,

Conforme demonstrado, a responsabilidade subjetiva constitui regra geral
em nosso ordenamento juridico, baseada na teoria da culpa. Dessa forma,
para que o agente indenize, para que responda civilmente, é necessaria a
comprovacdo da sua culpa genérica, que inclui o dolo (intencdo de
prejudicar) e a culpa em sentido restrito (imprudéncia, negligéncia ou
impericia). (TARTUCE, 2014, p. 335)

que a referidda responsabilidade também ¢é chamada de

responsabilidade civil por atos ilicitos ou aquiliana. Diante disso, Noronha (2010) ensina que:

Esta responsabilidade nasce de atos ilicitos, que sdo agBes ofensivas de
direitos alheios, proibidas pela ordem juridica e imputéveis a uma pessoa de
guem se possa afirmar ter procedido culposamente, ou mesmo de forma
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intencional. No seu ambito, em casos especiais ndo é o lesado que tem de
provar o0 dolo, ou a negligéncia, imprudéncia e impericia do agente: sao
hipGteses em que incide sobre o agente uma presuncdo legal relativa (juris
tantum) de culpa do agente, e por consequéncia em que este, para se libertar,
tem de demonstrar que agiu com todos os cuidados que seriam exigiveis,
embora sem ter a necessidade de provar que o fato se deveu a caso fortuito
ou de forca maior. (NORONHA, 2010, p. 508)

Percebe-se que para haver a responsabilidade civil subjetiva, necessario serd a
existéncia da culpa latu sensu. Nesse viés, se 0 ofendido ndo conseguir identificar o culpado
pelo dano, ou seja, 0 sujeito passivo da relacdo juridica, mesmo estando presente a infracdo
em decorréncia de determinada conduta do ofensor, o nexo de causalidade e o dano, nédo
havera a configuracdo da responsabilidade civil subjetiva e por consequéncia a vitima deixara
de ser reparada pelo dano sofrido.

No tocante a responsabilidade objetiva e a teoria do risco que serve de base para tal
responsabilidade, (GONCALVES, 2003, p. 29) aduz:

Para esta teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de dano para
terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua conduta seja isenta de culpa.
A responsabilidade civil, desloca-se da nogdo de culpa para a ideia de risco, ora
encarada como “risco-proveito”, que se funda no principio segundo o qual ¢é
reparavel o dano causado a outrem em consequéncia de uma atividade realizada em
beneficio do responsavel.

Com efeito, Rodrigues (2010) também ressalta que:

Na responsabilidade objetiva a atitude culposa ou dolosa do agente causador
do dano é de menor relevancia, pois, desde que exista relacdo de causalidade
entre o dano experimentado pela vitima e o ato do agente, surge o dever de
indenizar, quer tenha este Ultimo agido ou ndo culposamente. A teoria do
risco é a da responsabilidade objetiva. Segundo essa teoria, aquele que,
através de sua atividade, cria risco de dano para terceiros deve ser obrigado a
reparéd-lo, ainda que sua atividade e seu comportamento sejam isentos de
culpa. Examina-se a situacéo, e, se for verificada, objetivamente, a relagdo
de causa e efeito entre 0 comportamento do agente e o dano experimentado
pela vitima, esta tem direito de ser indenizada por aquele. (RODRIGUES,
2010, p. 10)

No mais, € deveras importante destacar, que apesar do CC/02 ter ainda como regra a
teoria subjetiva, o referido diploma legal, além do art. 927, pardgrafo Unico que j& fora
abordado, também trouxe outras possibilidades de responsabilide civil objetiva, tais quais: 0s
arts. 929, 930, 931, 932, 933, 936, 937, 938, dentre outros, respectivamente, a saber:

Art. 929. Se a pessoa lesada, ou 0 dono da coisa, no caso do inciso Il do art.
188, ndo forem culpados do perigo, assistir-lhes-4 direito & indenizagdo do
prejuizo que sofreram.

Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de
terceiro, contra este tera o autor do dano acdo regressiva para haver a
importancia que tiver ressarcido ao lesado.

Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, 0s empresarios
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individuais e as empresas respondem independentemente de culpa pelos
danos causados pelos produtos postos em circulagéo.

Art. 932. Sdo também responséveis pela reparacao civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condicdes;

Il - 0 empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos,
no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razéo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacdo, pelos seus hdspedes,
moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia.

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda
que ndo haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos
terceiros ali referidos.

Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que
houver pago daquele por quem pagou, salvo se o causador do dano for
descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz.

(..)

Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcird o dano por este causado,
se nao provar culpa da vitima ou forca maior.

Art. 937. O dono de edificio ou construcdo responde pelos danos que
resultarem de sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade
fosse manifesta.

Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano
proveniente das coisas que dele cairem ou forem lancadas em lugar
indevido. (BRASIL, 2002)

Ressalta-se que as legislagBes esparcas como o Cddigo de Defesa do Consumidor,
também tratara da responsabilidade civil objetiva, no entanto, diferentemente da lesgilagdo

civilista, a teoria do risco sera a regra do CDC, consoante demonstrado a seguir.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DO CONSUMIDOR

Apo6s a Revolucdo industrial e o desenvolvimento capitalista, as relagfes de consumo
se intensificam, surgindo, para tanto, a necessidade de um diploma legal que regulamentasse
essa relacéo juridica, sendo entéo criado o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Sobre isso, Cavalieri Filho (2011) aduz:

Para enfrentar a nova realidade decorrente da Revolugdo Industrial e o
desenvolvimento tecnologico e cientifico, o Coddigo do Consumidor
engendrou um novo sistema de responsabilidade civil para as relacfes de
consumo, com fundamentos e principios novos, porquanto a
responsabilidade civil revelara-se insuficiente para proteger o consumidor.
(CAVALIERI FILHO, 2011, p. 286)

Ferreira; Correa de Paula (2013) ensinam que:

N&o obstante a juventude desse ramo juridico, nota-se que, desde de sua
individualizacdo, o direito do consumidor tem progredido exponencialmente.
As causas deste rapido progresso sdo varias. No século passado o planeta
observou a expansao capitalista dominar o ocidente, reconstruindo a maneira
como as pessoas compram e vendem produtos. Os avancos tecnoldgicos e
cientificos proliferaram, dando forgas a sociedade de consumo. O aumento
demogréfico exigiu novos meios de producdo em massa para satisfazer as
necessidades crescentes no planeta. (FERREIRA; CORREA DE PAULA,
2013, p. 5)

E importante abordar, que Constituicio Federal de 1988 foi a responsavel pela criacio
do CDC, conforme percebe-se no art. 48 dos Atos das Disposi¢bes Constitucionais
Transitdrias (ADCT) e nos arts 5°, XXXII, 170, V, da CF/88, respectivamente, a saber:

Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgagéo
da Constituicdo, elaborara codigo de defesa do consumidor. (BRASIL, 1988)

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXII - 0 Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

V - defesa do consumidor; (BRASIL, 1988)

Ademais, diferentemente do CC/02, a responsabilidade escolhida como regra para
regular o CDC, foi a objetiva, no entanto, esta serd baseada na teoria do risco-proveito, ou
seja, independera de culpa ou de uma atividade de risco, justamente porque serdo casos
especificados em lei, conforme descrito paragrafo unico do art. 927 do CC/02 e levando em
consideracdo que o direito consumerista visa proteger o consumidor, por ser a parte

vulneravel dessa relacao juridica.
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Tartuce; Amorim (2017) ensainam que:

Deve ficar bem claro que, como a responsabilidade objetiva consumerista é
especificada em lei, ndo se debate a existéncia ou ndo de uma atividade de
risco, nos termos da segunda parte do comando, que consagra a chamada
clausula geral de responsabilidade objetiva. Na verdade, o CDC adotou
expressamente a ideia da teoria do risco-proveito, aquele que gera a
responsabilidade sem culpa justamente por trazer beneficios ou vantagens
Em outras palavras, aquele que expde aos riscos outras pessoas,
determinadas ou ndo, por dele tirar um beneficio, direto ou néo, deve arcar
com as consequéncias da situacdo de agravamento. Uma dessas decorréncias
¢ justamente a responsabilidade objetiva e solidaria dos agentes envolvidos
com a prestagdo ou fornecimento. (TARTUCE; AMORIM, 2017, p. 89)

Oportuno destacar que a responsabilidade civil objetiva foi a que melhor se adequou a
realidade da sociedade brasileira. Diante disso, 0 CDC por ser considerado o regramento
principal nas relacfes consumeristas, traz os instrumentos para a politica nacional das relagdes
de consumo, conforme descrito a seguir:

Art. 5° Para a execucdo da Politica Nacional das RelagGes de
Consumo, contara o poder publico com os seguintes instrumentos,
entre outros:

I - manutencdo de assisténcia juridica, integral e gratuita para o
consumidor carente;

Il - instituicdo de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, no
ambito do Ministério Publico;

I11 - criacdo de delegacias de policia especializadas no atendimento de
consumidores vitimas de infracGes penais de consumo;

IV - criagdo de Juizados Especiais de Pequenas Causas e Varas
Especializadas para a solucédo de litigios de consumo;

V - concessdo de estimulos a criacdo e desenvolvimento das
AssociacOes de Defesa do Consumidor. (BRASIL, 1990)

Sobre o que fora supracitado, Almeida (2003) explica que:

O CDC, antes de cuidar da Politica Nacional de Protecdo e Defesa do
Consumidor, cuida da Politica de Relagdes de Consumo, dispondo sobre 0s
objetivos e principios que devem nortear o setor. Ja se disse, acertadamente,
gue a defesa do consumidor ndo pode ser encarada como instrumento de
confronto entre producéo e consumo, sendo como meio de compatibilizar e
harmonizar os interesses envolvidos. (ALMEIDA, 2003, p. 14)

No memso viés DENZA (2011) explica:

Os objetivos da Politica Nacional de Relagdes de Consumo propostos pela
legislacdo consumerista estampados no art. 4° do Cddigo de Defesa do
Consumidor sdo o0s seguintes: atendimento das necessidades dos
consumidores; o respeito a dignidade, a salde e a seguranga dos
consumidores; a protecdo dos interesses econdmicos dos consumidores; a
melhoria da qualidade de vida dos consumidores; e a transparéncia e
harmonia das relagdes de consumo. (DENSA, 2011, p. 25)
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Nota-se, que a referida Politica abarca direitos e deveres existentes nas relagdes de
consumo, com a finalidade de proteger o consumidor de possiveis condutas abussivas dos
fornecedores de produtos e servicos.

3.1 Elementos da Relacédo de consumo

Os elementos ou também chamados de pressupostos da relacdo de consumo, sdo: o
consumidor, o fornecedor, o produto e o servigo.

Sobre isso destaca Silva; Batista (2016):

Dessa maneira, para que possamos definir uma relacdo juridica de consumo
faz-se necessario trazer conceitos, como o de consumidor, fornecedor,
produtos e servigos, vez que sdo indispensaveis para a facil identificacdo das
relacBes de consumo, bem como para a efetivacdo das normas dispostas no
Cadigo de Defesa do Consumidor. (BATISTA, 2010, p. 271)

De maneira brilhante Cavalieri filho (2008) aduz:” Didaticamente, os elementos da
relacdo de consumo podem ser classificados em: a) subjetivos: relacionados aos sujeitos dessa
relacdo juridica; b) objetivos: relacionados ao objeto das prestacdes ali surgidas. No primeiro
grupo, encontram-se os consumidores e os fornecedores; no segundo, os produtos e 0s
servigos.” (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 59).

Em outro ponto, vale trazer a bojo as conceituagédos de tais elementos, iniciando pelo
termo consumidor, que estid previsto no art. 2° do CDC, no qual este, faz mengdo ao
consumidor como destinatario final, bem como aborda sobre consumidor por equiparacao, ou

seja, a coletividade, conforme transcrito abaixo:

Art. 2°: Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.
(BRASIL, 1990)

Quanto ao conceito de consumidor, Cavalieri (2008):

Consumidor, de regra, € aquele que em posicdo de vulnerabilidade no
mercado de consume e ndo profissionalmente, aquire ou utiliza produtos e
servicos como destinatario fatico e econdmicos desses produtos ou servicos,
visanddo a satisfagdo de suas necessidades pessoais, ou das de sua familia,
ou das de terceiro que se subordinam por vinculacdo doméstica ou protetiva
aele. (CAVALIERI, 2008, p. 69)

Sobre o termo destinatario final, oportuno sdo os dizeres de Marques (2010):

0 destinatario final é o consumidor final, o que retira 0 bem do mercado ao
adquiri-lo ou simplesmente utiliza-lo (destinatario final fatico), aquele que
coloca um fim na cadeia de producédo (destinatéario final econdémico), e ndo
aquele que utiliza o bem para continuar a produzir, pois ele ndo é
consumidor final, ele esta transformando o bem, utilizando o bem, incluindo
0 servico contratado no seu, para oferece-lo por sua vez ao seu cliente, seu
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consumidor, utilizando-0 no seu servigo de construcéo, nos seus célculos de
preco, como insumo da sua producgdo. (MARQUES, 2010, p.106).

Quanto a definicdo de consumidor por equiparacdo, Bolza (2014) ensina: “Outras

pessoas ou grupo de pessoas poderdo enquadrar-se no perfil da vulnerabilidade e,

consequentemente, valer-se da protecdo insculpida no Cddigo de Defesa do Consumidor,

mesmo nado se encaixando no conceito de consumidor em sentido estrito”. (BOLZAN, 2014,

p. 2014).

No mesmo viés, Cavalieri (2008):

Todavia a legislacdo consumerista, também é aplicdvel a terceiros que néo
sdo consumidores, em sentido juridico, mas que foram equiparados a
consumidores para efeito de tutela legal por forca das disposicdes contidas
no paragrafo Unico do art. 2°, e nos arts. 17 e 29. Tais dispositivos funcionam
como verdadeiras normas de extensdo do campo de incidéncia originario do
Codigo de Defesa do Consumidor, na medida em que colocaram sob o
manto protetivo destes os sujeitos nelas descritos.(CAVAIERI, 2008, p. 69)

Em relacdo ao conceito de fornecedor, o CDC expde:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcdo,
transformacdo, importacdo, exportagdo, distribuicdo ou comercializagdo de
produtos ou prestacdo de servicos. (BRASIL, 1990)

Almeida (2003) esclarece que:

Fornecedor é ndo apenas quem produz ou fabrica, industrial ou
artesanalmente, em estabelecimentos industriais centralizados ou ndo, como
também quem vende, ou seja, comercializa produtos nos milhares e milhdes
de pontos-de-venda espalhados por todo o territério. Nesse ponto, portanto, a
definicdo de fornecedor se distancia da definicdo de consumidor, pois
enquanto este ha de ser o destinatario final, tal exigéncia ja ndo se verifica
quanto ao fornecedor, que pode ser o fabricante originario, o intermediario
ou o comerciante, bastando que faca disso sua profissdo ou atividade
principal. (ALMEIDA, 2003, p. 40-41)

Na mesma linha, concluem Silva; Batista (2016):

Desta forma, sdo considerados fornecedores tanto a pessoa juridica, como a
pessoa fisica, desde que se ajustem nos ditames do artigo. . Assim, também
como a pessoa juridica publica, quando fornecerem servicos e produtos em
que haja uma contraprestacdo direta pelos consumidores, como agua, luz,
telefone, entre outros. Os “entes despersonalizados”, estdo aqui inseridos
para evitar que a falta de personalidade juridica seja um empecilho na hora
de tutelar os consumidores, evitando possiveis prejuizos. (SILVA;
BATISTA, 2016, p. 7)

Quanto a definacdo de produto, 0 CDC descreve:

Art.. 3°, 81° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.
(BRASIL, 1990)
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No mais, a legislagdo consumerista trouxe varias possibilidades para o conceito de

produto.

Sobre isso, Nunes (2014) destaca:

Esse conceito de produto é universal nos dias atuais e esta estreitamente
ligado a ideia do bem, resultado da producdo no mercado de consumo das
sociedades capitalistas contemporaneas. E vantajoso seu uso, pois 0 conceito
passa a valer no meio juridico e ja era usado por todos os demais agentes do
mercado (econdmico, financeiro, de comunicacdo, etc.). (NUNES, 2014,
p.137)

Tartuce; Amorim (2017) explicam:

Apesar da pontuacdo do jurista, constata-se que a Lei 8.078/1990 utilizou o
termo bem, no sentido de ser uma coisa — algo que ndo é humano —, com
interesse econdmico e/ou juridico, construcdo que é seguida por este
autor.24 De acordo com a Lei Consumerista, o produto pode ser um bem
movel ou imdvel, diferenciacdo classica do Direito Privado, que consta entre
os arts. 79 e 84 do Cddigo Civil Brasileiro.(TARTUCE; AMORIM, 2017, p.
69)

Por fim, em relacdo a definicdo de servigos, a mesma encontra-se descrita CDC, a saber:

Art. 3° 82° do Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de
carater trabalhista. (BRASIL, 1990)

O legislador, buscou definir servicos de maneira ampla, ja que vale-se do termo

“qualquer”. No entanto, € importante esclarecer que tal dispositivo legal traz um rol

exemplificativo.

Cavalieri (2008) ensina que:

Essas atividades podem ser de natureza material, financeira ou intellectual,
prestadas por entidades publicas ou privadas, restadas por entidades publicas
ou privadas, mediante remuneracdo direta ou indireta. Neste ponto, é de se
afirmar que a caracteristica marcante da abrangente definicdo de servicos,
para fins de protecdo do consumidor; é a de que os mesmo devem ser
prestados mediante remuneragdo. (CAVALIERI, 2008, p. 77)

Nesse sentido, o referido autor também define o que seria a remuneracdo direta e a

indireta:

O sistema protetivo do Cddigo de defesa do consumidor afasta a incidéncia
da lei os servicos ndo remunerados, fato que d& ensejo a equivocadas
interpretacfes, uma vez que a remuneracdo pode se dar de maneira direta —
quando o consumidor efetua o pagamento diretamente ao fornecedor — ou de
maneira indireta — isto é,, quando proporcionados beneficios comerciais
indiretos ao fornecedor, advindos da prestacdo de servicos apenas
aparentemente gratuitos, visto que a remuneracdo ja se encontra diluida e
embutda em outros custos. (CAVALIERI, 2008, p. 77)
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Por sua vez, Nunes (2014) também aborda sobre o conceito de servigos: “como bem a
lei o diz, servico é qualquer atividade fornecida ou, melhor dizendo, prestada no mercado de
consumo.” (NUNES, 2014, p.142)

Do que foi supracitado, fica evidente que o CDC trouxe um conceito amplo para o
termo servico, justamente, porque teve como finalidade abarcar o maximo de possibilidades
existentes nas relagdes de consumo envolvendo servigos.

3.2 Principios inerentes as relacbes consumeristas

Os principios sdo a base de qualquer direito, uma vez que norteiam a interpretacdo do
juiz fundamentando as suas decis6es, a fim de sanar possiveis lacunas do mundo juridico.

Segundo Tartuce; Amorim (2017):

N&o se pode esquecer, ato continuo, da importancia do estudo dos principios
juridicos, que sdo regramentos basicos aplicAveis a uma determinada
categoria ou ramo do conhecimento. Os principios sdo abstraidos das
normas, dos costumes, da doutrina, da jurisprudéncia e de aspectos politicos,
econdmicos e sociais. (TARTUCE; AMORIM, 2017, p. 31)

E deveras importante trazer a bojo alguns dos principios, que também poderdo ser
vistos como direitos, que encontram-se presentes nas relacdes de consumo, tais como: 0
principio da vulnerabilidade do consumidor; do protecionismo, da hipossuficiéncia; da boa-fé
objetiva; da transparéncia, confianca ou informacdo; da funcdo social do contrato; da
equivaléncia negocial ou do equilibrio e o da reparacéo integral dos danos. Estes, encontram-
se elencados nos arts. 4° e 6° do CDC, respectivamente, a saber:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
salde e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relac6es de
consumo, atendidos os seguintes principios: (Redagdo dada pela Lei n°
9.008, de 21.3.1995)

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor.
a) por iniciativa direta;

b) por incentivos & criagdio e desenvolvimento de associagdes
representativas;

c) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrfes adequados de
qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho.

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacfes de consumo
e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicdo
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relacbes entre
consumidores e fornecedores;

IV - educacdo e informacdo de fornecedores e consumidores, quanto aos
seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo;
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V - incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de
qualidade e seguranca de produtos e servicos, assim como de mecanismos
alternativos de solucéo de conflitos de consumo;

VI - coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo indevida
de inventos e criagBes industriais das marcas e nomes comerciais e signos
distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores;

VII - racionalizagdo e melhoria dos servigos publicos;

VIII - estudo constante das modificacfes do mercado de consumo

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

| - a protecdo da vida, salde e seguranga contra 0s riscos provocados por
préticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou
nocivos;

Il - a educacdo e divulgagdo sobre o consumo adequado dos produtos e
servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratagdes;
Il - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem; (Redacdo dada pela Lei n°® 12.741, de 2012) Vigéncia

IV - a prote¢do contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra préaticas e clausulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servicos;

V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestagdes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes gque as
tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos

VIl - 0 acesso aos 6Orgdos judiciarios e administrativos com vistas a
prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a prote¢do Juridica, administrativa e técnica
a0s necessitados;

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo 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;

IX - (Vetado);

X - aadequada e eficaz prestacdo dos servicos publicos em geral;

Pardgrafo Unico. A informagdo de que trata o inciso Il do caput deste
artigo deve ser acessivel a pessoa com deficiéncia, observado o disposto em
regulamento. (BRASIL, 1990)

Nesse sentido, o CDC trouxe principios que também serdo vistos como direitos. 1sso
porque, a referida legislacdo tem por finalidade buscar um equilibrio nas relagbes de
consumo, valendo-se para tanto de principios e/ou direitos especificos para regular a citada
relacdo juridica.

Sendo assim, em decorréncia da importancia do referido tema, o presente estudo
abordara as caracteristicas inerentes aos principios e/ou direitos outrora mencionados.

O principio da vulnerabilidade do consumidor esta previsto nos arts. 4°, I, do CDC e
tem por objetivo afirmar que o consumidor é a parte mais fragil da relagdo juridica

consumerista e que tal caracteristica € inerente ao mesmao.
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Diante disso, Silva; Batista (2016) explicam que:

O Principio da vulnerabilidade, esta previsto no inciso, I do art.4°, onde
admite que o consumidor é vulneravel, ou seja, a parte mais fraca da relacéo
juridica de consumo. Vulnerabilidade esta que surge por meio de pelo menos
trés aspectos: técnico, juridico e socioecondmico. Técnico, pelo fato do
consumidor estar a mercé dos conhecimentos técnicos especificos do
fornecer quanto aos seus produtos e servigos, ou seja, o consumidor é
tecnicamente mais fraco do que o fornecedor juridico e socioeconémico,
pois normalmente, o fornecedor tem maior capacidade econdmica em
relagdo ao consumidor. (SILVA; BATISTA, 2016, p. 277)

Na mesma linha, Nunes (2012) aduz que: “Tal reconhecimento ¢ uma primeira medida de
realizacdo da isonomia garantida na Constituicdo Federal. Significa ele que o consumidor é a
parte fraca da relacdo juridica de consume. Essa fraqueza, essa fragilidade, é real, concreta, e
decorre de dois aspectos: um de ordem técnica e outro de cunho econoémico.” (NUNES, 2012,
p. 178)

Em outro ponto, o principio do protecionismo, tem por objetivo resguardar o bem estar
do consumidor, protegendo a salde e a vida deste, quando da aquisicdo de um produto ou
servico, bem como interpretar as clausulas contratuais ambiguas ou ndo de forma mais
benéfica para o consumidor.

Vale destacar, que o cittado principio e direito, além de esta descrito nos arts. 4°, 1l e
6% 1, do CDC, também encontra-se previsto no art. 1° do referido diploma legislativo,
conforme descrito a sequir:

Art. 1° O presente cddigo estabelece normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°,
inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas
DisposicOes Transitorias.

Sobre tal temética, Bessa; Moura (2014):

A protecdo a vida, salde e seguranca sdo direitos fundamentais previstos
constucionalmente e assegurados pelo Codigo de Defesa do Consumidor a
todos os cidaddos que parcipam das relacdes de consumo na condi¢do de
consumidores. Especialmente voltada as pessoas sicas, esta previsdo no
Cadigo de Defesa do Consumidor busca proteger os consumidores face a
riscos e perigos ndo esperados e anormais decorrentes do uso de produtos ou
fruicdo de servicos. (BESSA; MOURA, 2014, p, 90)

Nunes (2014) ensina que: [...] as normas instituidas no CDC, tém como principio e
meta a protecdo e a defesa do consumidor. E € exatamente por isso que, no que tange as
questdes contratuais, ndo se pode olvidar o protecionismo que, superadas as demais
alternativas para interpretacdo, tem de ser levado em conta para o deslinde do caso concreto.
(NUNES, 2014, p. 677)

Por conseguinte, o principio da hipossuficiéncia esta descrito no art. 6°, VIII, do CDC,
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trazendo o consumidor como a parte mais fragil da relag&o juridica.

Tartuce; Amorim (2017) também explicam que:
Desse modo, o conceito de hipossuficiéncia vai além do sentido literal das expressbes pobre ou sem
recursos, aplicaveis nos casos de concessao dos beneficios da justica gratuita, no campo processual. O
conceito de hipossuficiéncia consumerista ¢ mais amplo, devendo ser apreciado pelo aplicador do
direito caso a caso, no sentido de reconhecer a disparidade técnica ou informacional, diante de uma
situacdo de desconhecimento, conforme reconhece a melhor doutrina e jurisprudéncia. (TARTUCE;
AMORIM, 2017, p. 34)

Nessa seara, € importante destacar, a diferenca trazida pelos referidos autores entre o
principio hipossufiéncia e o da vulnerabilidade.

[...] o conceito de vulnerabilidade é diverso do de hipossuficiéncia. Todo
consumidor é sempre vulneravel, caracteristica intrinseca a prépria condicdo
de destinatario final do produto ou servico, mas nem sempre sera
hipossuficiente, como se verd a seguir. Assim, enguadrando-se a pessoa
como consumidora, fard jus aos beneficios previstos nesse importante
estatuto juridico protetivo. Assim, pode-se dizer que a vulnerabilidade é
elemento posto da relacdo de consumo e ndo um elemento pressuposto, em
regra. (TARTUCE; AMORIM, 2017, p. 33)

Verifica-se, que os citados principios ndo sdo sinbnimos, uma vez que parte-se da
premissa de que todo o consumidor € a parte vulneravel, mas nem sempre sera
hipossuficiente, pois nesta situacdo, cabera ao julgador a analise do caso concreto, a fim de
concluir se ha uma disparidade informacional do consumidor em relagdo ao fornecedor.

Com efeito, vale destacar, que da hipossuficiéncia decorre a possibilidade de inversao
do dnus probatdrio, ou seja, sera o fornecedor quem tera que provar o que alega. Isso porque,
em regra, 0 consumidor possui menor conhecimento técnico e acesso a producdo de provas,
razdo pela qual, de acordo com a situacdo concreta, seré necessario reaver o equilibrar durante
a demanda judicial.

Consoante Bessa; Moura (2014):

A inversdo do 6nus da prova é justamente a possibilidade de o juiz
considerar provados os fatos alegados pelo consumidor, desde que as
afirmacGes sejam verossimeis (coerentes, plausiveis, razoaveis) ou ficar
evidente a dificuldade de produzir determinada prova (hipossuficiéncia).
Caberd ao fornecedor, para ndo perder a causa, demonstrar o contrario, ou
seja, que os fatos ndo ocorreram como alegado pelo consumidor na acao.
(BESSA; MOURA, 2014, p. 99)

Destaca-se também, o principio da boa-fé objetiva, previsto no art. 4°, I1l, do CDC,
que tem grande importancia no direito do consumidor, pois tem como finalidade trazer o
equilirio contratual nas relacdes consumeristas.

Conforme Almeida (2003):
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Este principio, inscrito no caput do art. 4° do CDC, exige que as partes da
relacdo de consumo atuem com estrita boa-fé, a dizer, com sinceridade,
seriedade, veracidade, lealdade e transparéncia, sem objetivos mal
disfarcados de esperteza, lucro facil e imposicéo de prejuizo ao outro. Bem
por isso é que a legislagdo do consumidor contém diversas presuncgdes
legais, absolutas ou relativas, para assegurar o equilibrio entre as partes e
conter as formas sub-repticias e insidiosas de abusos e fraudes engendradas
pelo poder econbmico para burlar o intuito de protecdo disposto pelo
legislador.(ALMEIDA, 2003, p. 58)

Bessa; Moura (2014) apontam que:

A nova perspecva da boa-fé trazida pelo CDC imp6e aos contratantes
(especialmente aos fornecedores) que ndo sdo apenas as regras
contratuais que valem para disciplinar a relagdo entre as partes: na
verdade, aléem do que consta escrito no contrato, as partes tém o dever
de respeitar deveres gerais que ndo precisam sequer estar escritos, mas
serdo exigidos no dia-a-dia. Sdo eles os deveres de lealdade,
honesdade, éca, transparéncia, confianga. A preservacao destes valores
é essencial na medida em que nos contratos de consumo a vontade do
consumidor é pracamente eliminada. (BESSA; MOURA, 2014, p. 102)

Em sequéncia, o principio da transparéncia, confianca ou da informacédo, esta expresso
no caput do art. 4° e no art. 6°, 111, do CDC e além de ser um principio é um direito, pois o seu
objetivo € garantir que o consumidor tenha acesso ao maximo de informacdes referentes ao
servico e ao produto que esteja adquirindo, assim como o fornecedor terd o dever de informar.

Sobre tal principio, Almeida (2003) aduz que; “[...] em matéria contratual e essencial
que as partes atuem com sinceridade, seriedade e veracidade, tanto na fase inicial como na
contratacdo propriamente dita. (ALMEIDA, 2003, p. 117)

Ressalta-se os ensinamentos de Tartuce; Amorim (2017):

No contexto de valorizacdo da transparéncia e da confianga nas relagdes
negociais privadas, o Codigo de Defesa do Consumidor estabelece um
regime préprio em relacdo aos meios de se propagar a informacéo, tendente
a assegurar que a comunicacdo do fornecedor e a do produto ou servico se
facam de acordo com regras preestabelecidas, adequadas a ditames éticos e
juridicos que regulam a matéria. (TARTUCE; AMORIM, 2017, p. 38)

Em relacdo ao principio da fungdo social do contrato, 0 mesmo esta implicito no CDC,
tendo por finalidade proteger os direitos do consumidor, uma vez que antes da criagdo do
referido diploma legal, apenas era preservado os interesses dos fornecedores.

Segundo Almeida (2003):

Com o CDC ocorreu a grande mudanca, ou seja, foi criado um contrato
capaz de resguardar os direitos dos consumidores, protegendo-0s em relagdo
aos abusos e lesbes anteriormente praticados. Dai di- zer-se que o contrato
passou a ter “fun¢do social”, pois ja ndo cuidava de preservar
exclusivamente 0s interesses dos fornecedores, passando também a
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considerar a pessoa do consumidor. (ALMEIDA, 2003, p. 119)
Na mesma linha Tartuce; Amorim (2017):

Em prol dessa relativizagdo do pacta sunt servanda, o Cddigo do
Consumidor traz como principio fundamental, embora implicito, a funcéo
social dos contratos, conceito basico para a propria concep¢do do negdcio de
consumo. O objetivo principal da funcdo social dos contratos € tentar
equilibrar uma situacdo que sempre foi dispar, em que o consumidor sempre
foi vitima das abusividades da outra parte da relacdo de consume.
(TARTUCE; AMORIM, 2017, p. 40)

Por conseguinte, o principio da equivaléncia negocial ou do equilibrio, esta descrito no art. 6°,
I1, do CDC e visa buscar a igualdade nas relagfes consumeristas, trazendo direitos e deveres tanto para
0 consumidor, quanto ao fornecedor.

Nesse viés, Almeida (2003) aduz que: “[...] deve haver equilibrio entre direitos e deveres dos
contratantes, como objetivo de alcancar a justica contratual. Por isso, sdo proibidas as clausulas
abusivas, que poderiam proporcionar vantagens unilaterais ou exageradas para o fornecedor”.

Tartuce; Amorim (2017) acresentam:

No contexto de equivaléncia, 0 Codigo de Defesa do Consumidor veda que
os destinatarios finais sejam expostos a praticas desproporcionais, 0 que
pode ser sentido pela inteligéncia dos arts. 39 e 51, que afastam,
respectivamente, determinadas clausulas e préaticas abusivas, geradoras de
nulidade absoluta e de responsabilidade civil, dependendo do caso concreto.
Além disso, o art. 8° da Lei Consumerista estabelece a vedacdo de produtos e
servigos que acarretem riscos a satde dos consumidores, sem excecao, o que
também vai ao encontro a tentativa de igualdade de tratamento. Em tais
situacbes, no caso de danos, todos terdo direito & reparacdo integral,
patrimonial, moral e estética, aplicando-se a teoria prépria de
responsabilidade civil, prevista pela Lei 8.078/1990. (TARTUCE;
AMORIM, 2017, p. 44).

Por fim, o principio da reparacédo integral dos danos, previsto no art. 6°, VI, do CDC,
esta inteiramente atrelado a possibilidade de haver reparacdo por dano material, moral
individual e difuso.

Consoante Tartuce; Amorim (2017);

No gue concerne a responsabilidade civil na 6tica consumerista — tema
que merecerd abordagem em capitulo proprio —, o regramento
fundamental é a reparacdo integral dos danos, que assegura aos
consumidores as efetivas prevencdo e reparacdo de todos os danos
suportados, sejam eles materiais ou morais, individuais, coletivos ou
difusos. (TARTUCE; AMORIM, 2017, p. 45).

A reparacdo integral, é um direito e também um principio presente na legislacdo civilista, que

tem como finalidade garantir ao consumidor a reparacdo de qualquer dano sofrido.
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3.3 Anélise acerca da teméatica mero aborrecimento

O mero aborrecimento ou dissabor, tende a ser visto no direito como o oposto do dano
moral. Por enquanto que o dano, conforme ja fora abordado, esta ligado a ofensa de um bem
juridicamente protegido que sdo os direitos da personalidade (imagem, honra, liberdado,
dentre outros) causando angustia, aflicdo, dor, etc ao ofendido; o dissabor tem relagdo com os
transtornos, irriat¢des, situacdes presentes no dia-a-dia que ndo tendem a aafetar s direitos da
personalidade.

Sobre isso, Cobuci (2009) aborda que:

[...] o chamado mero aborrecimento, qual seja aquele que esta fora da oOrbita
do dano moral, eis que fazem parte do nosso dia a dia, assim ndo € intenso
ou duradouro o suficiente a ponto de romper o equilibrio psicolégico do
ofendido. O mero aborrecimento advém da vida em sociedade, no qual se
presume a ocorréncia de situagbes que levem ao descompasso da
necessidade e expectativa do agente com os fatos 18 em si, como
engarrafamentos, eventuais atrasos, as filas entre outros. Desta forma
conclui-se que o mero aborrecimento ndo gera em verdade a agressdo a
dignidade da pessoa humana uma vez que essa ja espera pela situacéo alvo
de angustia ficando os aborrecimentos dela decorrentes subsumidos em
eventual dano material. (COBUCI, 2009, p. 16-17)

Por sua vez, Cavalieri Filho (2012):

Nessa linha de principio, s6 deve ser reputado como dano moral a dor,
vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira
intensamente no comportamento psicoldgico do individuo, causando-lhe
aflicbes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor,
aborrecimento, mégoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da
orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade do
nosso dia a dia, no trabalho, no transito, entre 0s amigos e até no ambiente
familiar, tais situacGes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o
equilibrio psicolégico do individuo. Se assim ndo se entender, acabaremos
por banalizar o dano moral, ensejando acbes judiciais em busca de
indenizacBes pelos mais triviais aborrecimentos. (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 118)

Nesse sentido, vale trazer a bojo posicionamentos do Tribunal de Justica de Sergipe:

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE
DEBITO CUMULADA COM INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
MERA COBRANCA TELEFONICA E VIA SMS, SEM INSCRIC;AO DO
NOME DA RECORRENTE NOS CADASTROS DE RESTRICAO AO
CREDITO. DANO MORAL NAO CONFIGURADO. MERO
ABORRECIMENTO. HONORARIOS SUCUMBENCIAIS MANTIDOS.
PRINCIPIO DA 'REFORMATIO IN PEJUS. MAJORA(;AO DOS
HONORARIOS RECURSAIS. ART. 85, §11 DO CPC. SENTENCA
MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. | - A mera
cobranca ndo enseja danos morais. Este é o entendimento majoritario da
doutrina e da jurisprudéncia. 1l - E bem verdade que as cobrangas, quando
reiteradas, causam irritacdo, aborrecimento, contratempo, etc, mas ndo dano
moral, porquanto ndo tem a gravidade necessaria para tanto. Il - O dano



34

moral ndo deve ser confundido com mero dissabor, amargura ou
contrariedade da vida cotidiana, somente devendo ser reconhecido ante a
violagdo grave a dignidade ou & paz interior da pessoa. IV - Neste diapaséo,
ndo se pode dizer que a situagdo dos autos foi suficiente para caracterizar o
dano moral. V — Honorarios sucumbenciais mantidos no valor fixado pelo
juizo de primeiro grau em razdo do principio da “reformatio in pejus”. VI —
Fixacdo dos honoréarios recursais nos termos do art. 85, §11 do CPC. VII -
Recurso conhecido e improvido. (Apelacdo Civel n°® 201700820884 n°
nico0021714-84.2016.8.25.0001 - 22 CAMARA CIVEL, Tribunal de
Justica de Sergipe - Relator(a): Alberto Romeu Gouveia Leite - Julgado em
05/09/2017)

APELACAO CIVEL. CONSUMIDOR. ACAO INDENIZATORIA.
COBRANCA DE SERVICOS DE TERCEIRO NAO CONTRATADO
“VIVO CLUB DE ESPORTES”. DANO MORAL
INEXISTENTE. MERO ABORRECIMENTO. MANUTEN(;AO DA
SENTENCA. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. 1. A cobranca de
valores lancados nas faturas mensais relativamente a servicos nado
solicitados, por si s6, ndo é suficiente para caracterizar dano moral. No caso
concreto, inexiste comprovagdo de sofrimento, constrangimento,
humilhagdo, vexame ou abalo emocional em decorréncia da ilicita cobranca.
Logo, ndo ha elementos que indiquem que a situacdo apresentada tenha
gerado transtornos serios a parte autora, ndo ultrapassando a condicdo de
mero aborrecimento ou dissabor, razdo pela qual o pedido indenizatério por
danos morais ndo merece prosperar. (Apelacdo Civel n°® 201700719772 n°
(Nico0005422-62.2016.8.25.0053 - 12 CAMARA CIVEL, Tribunal de
Justica de Sergipe - Relator(a): Elvira Maria de Almeida Silva - Julgado em
28/08/2017)

Apelacdo Civel — Indenizacdo por dano moral decorrente da espera em fila
de agéncia bancaria por tempo superior ao limite maximo previsto na Lei
municipal n° 2.636/1998, alterado pela Lei n° 3.441/2007 — Incidente de
Uniformizacdo de Jurisprudéncia que decidiu ser o dano moral, nessa
hipotese, avaliavel caso a caso — Necessidade de demonstracdo de situagdo
excepcional que cause verdadeiro constrangimento a parte — Auséncia de
demonstragdo de situacdo humilhante ou vexatoria — Mero aborrecimento
ndo indenizavel — Precedentes desta Corte e do STJ — Manuten¢do da
sentenca — Improcedéncia do pedido — Recurso conhecido e ndo provido -
Decisdo por maioria. 1. A espera em fila de instituicdo bancaria por prazo
superior ao estabelecido na legislacdo municipal, ndo é capaz de, por si s0,
provocar dor moral ao consumidor, passivel de reparagdo. 2. Mero dissabor
que reclama, apenas, a atuacdo positiva do consumidor na busca de outra
instituicdo que melhor Ihe preste os servigos, bem como atuacdo do Poder
Pablico, no exercicio de seu poder de policia, exigindo o cumprimento da
norma e o prestigio de seu poder regulamentador. (Apelacdo Civel n°
201700719329 n° (inico0008179-88.2016.8.25.0001 - 12 CAMARA CIVEL,
Tribunal de Justica de Sergipe - Relator(a): Elvira Maria de Almeida Silva -
Julgado em 31/08/2017)

Percebe-se dos julgados, que o referido Tribunal entende como mero aborrecimento ou
dissabor, aqueles transtornos, irritagdes e contrariedades que ndo afetam direios inerentes a

personalidade da pessoa humana.
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Do que for a supracitado, surge um grande problema, pois no direito, definir o que seria um
transtorno ou aborrecimento, em especial no direito do consumidor, é algo muito subjetivo, uma vez
gue é necessario analisar cada situacdo em seus pormenores e, mesmo assim, o conumidor fica a

mercé da interpretacdo do julgador.

Nesse viés, aquilo que é tido para um magistrado como um simples dissabor, pode ser definido
por outro julgador como algo mais gravoso, acarretando no dano moral, principalmente quando se
tartar de questbes que afetam toda a sociedade. Sendo assim, em decorréncia da subjetividade presente
nessa tematica, para o direito consumerista fica dificil definir em cada situacdo, o que pode ser um
mero aborrecimento ou uma causa de dano moral, o que deixa o consumidor sujeito as indagacgdes do

jugador.
3.4 Abordagem sobre o instituto do enriquecimento sem causa

Primeiramente, é importante abordar, que o enriquecimento sem causa também é
chamado no direito brasileiro e no direito estrangeiro como: enriquecimennto ilicito,
locupletamento indevida, locupletamento sem causa e locupletamento injustificado. Todos,

servem para definir um valor recebido de maneira indevida, ou seja, sem ter causa.

O CC/02, na Parte Geral, Capitulo IV (enriquecimento sem causa), trouxe os arts. 884

a 886, conforme descritos a seguir:

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a
atualizacao dos valores monetarios.

Paragrafo Unico. Se o0 enriquecimento tiver por objeto coisa
determinada, quem a recebeu € obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo
mais subsistir, a restituicdo se fara pelo valor do bem na época em que
foi exigido.

Art. 885. A restituicdo é devida, ndo s6 quando ndo tenha havido
causa que justifique o enriquecimento, mas também se esta deixou de
existir.

Art. 886. N&o cabera a restituigdo por enriquecimento, se a lei conferir
ao lesado outros meios para se ressarcir do prejuizo sofrido. (BRASIL,
2002)

Apesar do citado instituto juridico esta expresso no CC/02, o memso tem fundamento
constitucional, uma vez que a CF/88 é o diploma legal maximo no direito brasileiro, razdo
pela qual, as demais leis devem seguir os principios, direitos e deveres descritos na Carta
Magna.

Segundo Pugliesi Leite (2008):

A ordem constitucional deu fundamento a novas diretrizes do direito civil,
fendmeno este denominado por alguns autores como “constitucionalizagdo
do direito civil”. Os principios constitucionais fundamentam também a
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estrutura da vedagdo do enriquecimento sem causa. (PUGLIESI LEITE,
2008, p. 58)

Embora o enriquecimento sem causa possa ter origem em situacfes contratuais e ndo
contratuais, descritas no CC/02, no CDC e em outros diplomas legais, a presente pesquisa
busca abordar o locupletamento indevido nas situa¢des que envolvam indenizagdo por dano
moral nas demandas consumeirstas.

Nesse seara, é deveras importante trazer a bojo os entendimentos do TJSE, a saber:

APELACAO CIVEL — ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE
DEBITO C/C INDENIZACAO POR DANOS MORAIS —INDEVIDA
NEGATIVACAO DO AUTOR JUNTO AOS CADASTROS
RESTRITIVOS DE CREDITO — FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO
- DANO MORAL CONFIGURADO - MAJORAQAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO — DESCABIMENTO — EMPRESA DEMANDADA EM
OUTRAS ACOES PELA MESMA CAUSA GERADORA DA QUERELA
— FRAUDE DE TERCEIRO COM ENTABULAMENTO DE QUATRO
CONTRATOS EM NOME DO AUTOR — MONTANTE FIXADO COM A
OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE - MAJORACAO QUE ENSEJARIA
ENRIQUECIMENTO ILICITO DO CONSUMIDOR - RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO. I - Verificado que o nome do Apelante foi,
indevidamente, lancado em cadastro de inadimplentes pela Ré, deve esta
reparar o dano moral provocado. Il - O dano moral se perlustra pelo abalo
psiquico causado, bastando a configuragdo do fato que o causou, dano moral
in re ipsa. Il - O valor da indenizacdo deve ser fixado de maneira
equanime, levando-se em consideracdo a extensdo do dano advindo do ato
ilicito e o carater repressivo da medida, bem como com observancia aos
principios da razoabilidade e proporcionalidade. IV — Ha de se ressaltar que
a empresa ja foi demandada em trés outras hipoteses, pela mesma causa
geradora, fraude de terceiro, pelo Autor. (Apelacdo Civel n° 201700714119
n° (nico0054110-85.2014.8.25.0001 - 1* CAMARA CIVEL, Tribunal de
Justica de Sergipe - Relator(a): Osério de Aradjo Ramos Filho - Julgado em
09/10/2017)

APELACOES CIVEIS — ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA
DE DEBITO C/C INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — INSCRICAO
INDEVIDA NOS CADASTROS DE INADIMPLENTES — ATO ILICITO
CONFIGURADO — MANTIDA A DECLARACAO DE INEXISTENCIA
DE DEBITO — RETIRADA DO NOME DA AUTORA DOS CADASTROS
RESTRITIVOS DE CREDITO — EVIDENCIA DE PERPETRACAO DE
DANO MORAL TAO SOMENTE COM A INSCRICAO INDEVIDA -
CARACTERIZACAO IN RE IPSA — INAPLICABILIDADE DA SUMULA
385 DO STJ — DEBITOS DISCUTIDOS NA PRESENTE ACAO
ANTERIORES AOS TRAZIDOS PELA PARTE DEMANDADA -
FIXACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO EM ATENDIMENTO A
EXTENSAO DO DANO - ART. 944 DO CC - PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE — MAJORACAO -
VEDACAO AO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA — FIXACAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO EM R$ 8.000,00 (OITO MIL REAIS) —
SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA - RECURSOS
CONHECIDOS - DESPROVIDO O DO DEMANDADO - PROVIDO
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ODA AUTORA - VOTACAO UNANIME (Apelacdo Civel n°
201700719056 n° Ginico 0003186-65.2017.8.25.0001 - 12 CAMARA CIVEL,
Tribunal de Justica de Sergipe - Relator(a): Elvira Maria de Almeida Silva -
Julgado em 09/10/2017)

Nota-se dos julgados, que quando da configurado o dano moral, é necessario valer-se
dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, justamente para ndo dar ensejo ao
enriquecimento ilicito. Também é oportuno esclarecer, que a argui¢do do enriquecimento sem
causa, acontece nas demandas em que ha pedido de dano moral e naquelas que se pleiteam a
majoracao do citado dano.

No mais, destaca-se que tanto o locupletamento indevido, quanto o tema abordado no
subtitulo anterior (mero aborreciento) sdo subjetivos, o que provoca grandes discussdes dentro
do mundo juridico, principalmente nas relacdes consumeristas.

Diante disso, Cavalieri Filho (2012) aduz:

Creio que na fixacdo do quantum debeatur da indenizagdo, mormente
tratando-se de lucro cessante e dano moral, deve-o0 juiz ter em mente o
principio de que o dano ndo pode ser fonte de lucro. A indenizagdo, ndo ha
duvida, deve ser suficiente para reparar 0 dano, o mais completamente
possivel, e nada mais. Qualquer quantia a maior importara enriquecimento
sem causa, ensejador de novo dano. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 130)

Conforme exposto, existe uma grande dificuldade para os julgadores conseguir
analisar no caso concreto, as situacdes em que o dissabor e o enriquecimento ilicito realmente

podem ser enquadrados.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DAS EMPRESAS DE
TELEFONIA MOVEL POR DANO COLETIVO

Primeiramente, é importante esclarecer que o servico de telecomunicacbes no Brasil,
apesar de ser um servico de carater publico, pois é destinado a toda sociedade, 0 mesmo €
prestado por empresas privadas, através de contratos de concessao fornecido pela Unido.

Nesse sentido, conforme descrito na CF/88, a saber:

Art. 21. Compete a Unido:

X1 - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissao,
0s servicos de telecomunicacdes, nos termos da lei, que dispord sobre a
organizacgao dos servicos, a criacdo de um érgdo regulador e outros aspectos
institucionais; (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional n° 8, de 15/08/95)

Sobre isso, também vale ressaltar a Lei n® 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicacdes), no
qual dispbe sobre a organizacdo dos servicos de telecomunicagfes, a criacdo de um 0Orgédo
regulador e estabelece outras providéncias, conforme descritos a seguir:

Art. 1° Compete a Unido, por intermédio do 6rgdo regulador e nos termos
das politicas estabelecidas pelos Poderes Executivo e Legislativo, organizar
a exploracéo dos servicos de telecomunicagdes.

Pardgrafo (nico. A organizacdo inclui, entre outros aspectos, o
disciplinamento e a fiscalizagdo da execugdo, comercializacdo e uso dos
servigos e da implantagdo e funcionamento de redes de telecomunicagdes,
bem como da utilizagdo dos recursos de Orbita e espectro de
radiofreqiiéncias.

Art. 2° O Poder Publico tem o dever de:

| - garantir, a toda a populagdo, 0 acesso as telecomunicagdes, a tarifas e
precos razoaveis, em condi¢des adequadas;

Il - estimular a expansdo do uso de redes e servigos de telecomunicacGes
pelos servicos de interesse publico em beneficio da populagéo brasileira;

Il - adotar medidas que promovam a competicdo e a diversidade dos
servicos, incrementem sua oferta e propiciem padrGes de qualidade
compativeis com a exigéncia dos usuarios;

IV - fortalecer o papel regulador do Estado;

V - criar oportunidades de investimento e estimular o desenvolvimento
tecnoldgico e industrial, em ambiente competitivo;

VI - criar condigdes para que o desenvolvimento do setor seja harménico
com as metas de desenvolvimento social do Pais.(BRASIL, 1997)

Nesse sentido, o a legislacdo consumerista aduz que:

Art. 22. Os 06rgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, séo
obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.

Paragrafo Unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigacdes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a
cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista neste
codigo.(BRASIL, 1990)
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Verifica-se do artigo retro, que uma vez concedido o servi¢co de telecomunicacdes a
uma empresa privada, esta, sera a responsavel pelos problemas envolvendo o referido servigo
e 0s usuarios, cabendo apenas ao poder publico, o dever de fiscalizar tais empresas e intervir

nas situacoes em que afetem algum direito da coletividade.

Ademais, vale apontar os direitos dos usuarios de servicos de telecomunicacdes
descrito na LGT, a saber:

Art. 3° O usuario de servicos de telecomunicacdes tem direito:

| - de acesso aos servigos de telecomunicag@es, com padrBes de qualidade e
regularidade adequados a sua natureza, em qualquer ponto do territorio
nacional;

Il - & liberdade de escolha de sua prestadora de servigo;

Il - de ndo ser discriminado quanto as condi¢des de acesso e fruicdo do
Servico;

IV - a informacéo adequada sobre as condi¢des de prestagdo dos servicos,
suas tarifas e precos;

V - ainviolabilidade e ao segredo de sua comunicagao, salvo nas hipdteses e
condicBes constitucional e legalmente previstas;

VI - a ndo divulgacdo, caso o requeira, de seu cddigo de acesso;

VIl - a ndo suspensdo de servico prestado em regime puablico, salvo por
débito diretamente decorrente de sua utilizagdo ou por descumprimento de
condicBes contratuais;

VIII - ao prévio conhecimento das condi¢des de suspenséo do servigo;

IX - ao respeito de sua privacidade nos documentos de cobranca e na
utilizacdo de seus dados pessoais pela prestadora do servigo;

X - de resposta as suas reclamac6es pela prestadora do servico;

X1 - de peticionar contra a prestadora do servigo perante o 6rgdo regulador e
0s organismos de defesa do consumidor;

X1l - & reparacdo dos danos causados pela violagdo de seus direitos.
(BRASIL, 1990

Nesse Vviés, € oporuno trazer a diferenca entre usuario e consumidor dos servicos de
telecomunicacg6es, abordada por Mascarenhas (2008):

Usuério do servico de telecomunicacBes é todo aquele que, de qualquer
maneira, com ou sem contrato formal com uma operadora, utiliza-se de um
servico de telecomunicagBGes, enquanto consumidor do servico de
telecomunicacdes é todo o usuario que utilize os servicos na qualidade de
“destinatario final”, nos termos do art. 2° do CDC. (MASCARENHAS,
2008, p. 69-70)

No entanto, é necessario esclarecer que tal diferenca é apenas didatica, uma vez que
para a configuracdo da responsabilidade civil coletiva, o que serd analisado é a ofensa ao
direito de toda coletividade, quando ocorre praticas abusivas das empresas de telefonia movel
que configura no dano coletivo.

Nessa linha, é de extrema relevancia trazer os apontamentos promovidos pelo CDC

sobre as praticas abusivas aos consumidores:



40

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras
praticas abusivas: (Reda¢do dada pela Lei n° 8.884, de 11.6.1994)

I - condicionar o fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento de
outro produto ou servi¢o, bem como, sem justa causa, a limites quantitativos;
Il - recusar atendimento as demandas dos consumidores, na exata medida de
suas disponibilidades de estoque, e, ainda, de conformidade com 0s usos e
costumes;

Il - enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitacdo prévia, qualquer
produto, ou fornecer qualquer servico;

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignoréncia do consumidor, tendo em vista
sua idade, saude, conhecimento ou condi¢do social, para impingir-lhe seus
produtos ou servigos;

V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva;

VI - executar servigcos sem a prévia elaboracdo de orcamento e autorizacdo
expressa do consumidor, ressalvadas as decorrentes de praticas anteriores
entre as partes;

VIl - repassar informacdo depreciativa, referente a ato praticado pelo
consumidor no exercicio de seus direitos;

VIII - colocar, no mercado de consumo, qualquer produto ou servigo em
desacordo com as normas expedidas pelos 6rgdos oficiais competentes ou, se
normas especificas ndo existirem, pela Associacdo Brasileira de Normas
Técnicas ou outra entidade credenciada pelo Conselho Nacional de
Metrologia, Normalizacéo e Qualidade Industrial (Conmetro);

IX - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servicos, diretamente a quem
se disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento, ressalvados 0s casos

de intermediacdo regulados em leis especiais; (Redacéo dada pela
Lei n® 8.884, de 11.6.1994)

X - elevar sem justa causa o0 preco de produtos ou
Servigos. (Incluido pela Lei n° 8.884, de 11.6.1994)

Xl - Dispositivo incluido pelaMPV n° 1.890-67, de 22.10.1999,
transformado em inciso XIII, quando da conversdo na Lei n° 9.870, de
23.11.1999

XIl - deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua obrigacdo ou
deixar a fixacdo de seu termo inicial a seu exclusivo

critério. (Incluido pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995)

Xl - aplicar féormula ou indice de reajuste diverso do legal ou
contratualmente estabelecido. (Incluido pela Lei n° 9.870, de
23.11.1999)

XIV - permitir o ingresso em estabelecimentos comerciais ou de servicos de
um namero maior de consumidores que o fixado pela autoridade
administrativa como méaximo. (Incluido pela Lei n° 13.425, de
2017)

Paragrafo unico. Os servicos prestados e os produtos remetidos ou entregues
ao consumidor, na hipotese prevista no inciso Ill, equiparam-se as amostras
gratis, inexistindo obrigacdo de pagamento. .(BRASIL, 1990)

Nesse sentido, o rol trazido no artigo supracitado, é apenas exemplificativo, uma vez

que existe em outros diplomas legais, outras praticas abusivas. Sobre isso Bessa; Moura (2014)
aduz:

[...] as pracas abusivas ndo sdo apenas as previstas expressamente nos
incisos do argo 39 do CDC, que é unicamente uma lista de exemplos. Na
verdade, toda praca comercial deve ser analisada pelos 6rgaos de protecdo de
defesa do consumidor que podem, seguindo os critérios acima, considera-la
como abusiva. Consta, também, do Decreto n° 2.181/90, uma lista (também
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exemplificava) de pracas infravas que devem ser consideradas abusivas para
efeitos de repreensdo aos abusos de direito comedos pelos fornecedores
(argos 12 e 13 do Decreto). (BESSA; MOURA, 2014, p. 172)

As referidas praticas abusivas cometidas contra o consumidor que podera resultar na
responsabilidade civil por dano coletivo. Sendo assim, abordar sobre tal tematica é algo muito
delicado, uma vez que se analisa o direito de uma coletividade e ndo apenas de um Unico
individuo. No entanto, j& € pacifico o entendimento da doutrina, de que a citada
responsabilizacdo € possivel e tem a funcéo ndo s6 de compensar e reparar 0s ofendidos, mas,

principalmente, de trazer a fungdo punitiva a quem foi o provocador do dano.
Segundo Medeiros Neto (2014):

A doutrina brasileira, que passa a admitir a possibilidade da funcéo
punitiva da responsabilidade civil para o enfrentamento de danos de
interesses coletivo e difuso, também apresenta um discurso unanime e
consolidado. A condenacdo por dano moral coletivo é sancdo
pecuniaria com carater eminentemente punitivo, em face da ofensa a
direitos coletivos ou difusos nas mais diversas areas. (MEDEIROS
NETO, 2014, p. 208).

Quanto a referida tematica, destaca-se o art. 6°, inciso VI e VII do CDC, a saber:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VIl - 0 acesso aos 6rgdos judiciarios e administrativos com vistas a
prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica
aos necessitados; .(BRASIL, 1990)

O art. 1° da Lei n® 7347/85 (Lei da Acdo Civil Publica) também trata sobre o citado
tema, conforme descrito a seguir:
Art. 1° Regem-se pelas disposicOes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular,

as acBes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados (Redacdo dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

Il - a0 consumidor; .(BRASIL, 1985)
No tocante as jurisprudencias, ainda ndo é pacifico o entendimento sobre a referida
matéria, principalmente quando trata-se de direito do consumidor e em especial, sobre as

praticas abusivas das empresas de telefonia, conforme decisdes do STJ, a seguir:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 540.961 - SP (2014/0154299-7)
RELATOR : MINISTRO BENEDITO GONGCALVES AGRAVANTE :
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TOMMASO MAMBRINI ADVOGADOS : NELSON ESTEVES E
OUTRO (S) JEAN SOLDI ESTEVES AGRAVADO : TIM CELULAR S/A
ADVOGADOS : ANTONIO RODRIGO SANTANA ROBERTA
CAPOZZOLI E OUTRO (S) ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL.
TELEFONIA. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS
AFASTADOS. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
REEXAME DE PROVAS E FATOS. SUMULA 7/STJ. AGRAVO
DESPROVIDO. DECISAO Trata-se de agravo interposto por Tommaso
Mambrini contra decisdo que inadmitiu recurso especial que enfrenta
acordao assim ementado (f1.207): Prestacdo de servicos de telefonia movel.
Sentenca extra petita ndo reconhecida. Julgamento ultra petita, que acarreta a
mera limitacdo do valor indenizatorio a titulo de danos morais. W Interesse
processual configurado. Negativa em dar quitacdo ao débito. Inexigibilidade
do debito. Cobranca de plano distinto daquele contratado pelo consumidor.
Danos morais ndo configurados. Mero inadimplemento contratual. Situacdo
que ndo ultrapassou 0 mero aborrecimento ou dissabor cotidiano. Auséncia
de lesdo a direito da personalidade. Indeniza¢do indevida. Sucumbéncia
reciproca. Recurso parcialmente provido. No apelo especial, a parte
recorrente alega violacgdo do art. 535, I e I, do CPC, ao argumento de que a
Corte local ndo se manifestou sobre pontos importantes para o deslinde da
controversia. Quanto ao juizo de reforma, aduz ofensa aos artigos 186, 927 e
944 do Cédigo Civil, e 4°, 1II, e 6°, 1II, IV e V da Lei 8.078/90, sob o
argumento de que a alteragdo unilateral do plano de telefonia ndo é mero
dissabor do cotidiano, mas conduta desleal que gera danos morais. Sem
contrarrazbes (certiddao a fl. 257). Neste agravo, afirma que seu recurso
especial satisfaz os requisitos de admissibilidade e que ndo se encontram
presentes os Obices apontados na decisdo agravada. Oferecida contraminuta
(fls.270/275). E o relatorio. Decido. Ndo merece conhecimento o recurso
especial, tendo em vista que a Corte de origem, apds andlise do conjunto
fatico probatdrio dos autos, concluiu que E o0 exame dos autos ndo convence
de que o apelado tenha sofrido danos a seus direitos da personalidade para
justificar o reconhecimento do dano moral. (...) N&o se configurou, portanto,
nenhum constrangimento ou dissabor superior ao usual, de modo que 0 mero
aborrecimento cotidiano néo justifica indenizacdo por danos morais. Assim,
tem-se que a revisdo da conclusdo a que chegou o Tribunal a quo sobre a
questdo demanda o reexame dos fatos e provas constantes dos autos, o que é
vedado no dmbito do recurso especial, nos termos da Stimula 7/STJ. Ante o
exposto, nego provimento ao agravo (art. 544, § 4° |Il, a, do CPC).
Relator(a): Ministro BENEDITO GONCALVES - Julgado em 31/12/2011).
(STJ - AREsp: 540961 SP 2014/0154299-7, Relator: Ministro BENEDITO
GONCALVES, Data de Publicacdo: DJ 15/12/2014)

Sobre a citada decisao, é preciso esclarecer, que no direito do consumidor, segundo o
art. 81, Il: “os interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base.”(BRASIL 1990). Sendo
assim, diferentemente do que aponta o referido julgado, o CDC aponta que ¢€

indeterminalidade de sujeitos, que configura o dano coletivo.

Também vale apontar, que analisar tais critérios para a configuracdo do citado dano,
vai da interpretacdo de cada magistrado, o que deixa 0s consumidores expostos as decisoes
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injustas, uma vez que isentam as empresas de telecomunicacdes de serem responsabilizadas,

dando ensejo para que as mesmas reinterem nas praticas abusivas em decorréncia da

impunidade, ao inves de puni-las.

Nesse sentido, Melo (2017) explica que:

A funcéo punitiva da indenizag&o por dano moral coletivo nas relagdes de
consumo servira, entdo, como uma forma de fazer com que o fornecedor de
produtos ou prestador de servigcos tenha empenho em cumprir todas as
normas decorrentes do conjunto de deveres pertinentes a sua atividade.
Evita-se, desse modo, a ocorréncia do dano, ja que a responsabilidade desses
fornecedores é descrita como objetiva pelo Coddigo de Defesa do
Consumidor. Essa responsabilidade é analisada com base na teoria do risco,
independentemente da ocorréncia da culpa. Assim, havendo dano coletivo,
terd o fornecedor que realizar a devida reparagdo.(MELO, 2017, p. 25)

Diante disso, para a reducdo das demandas judiciais envolvendo as empresas de

telefonia movel e seus usudrios, é necessario que o judiciario torne-se mais rigoroso diante da

analise desses processos, principalmente, quando verificado que a pratica abusiva da empresa

ndo é um fato isolado, nem muito menos um mero aborrecimento, mas sim uma violacdo aos

direitos dos consumidores, em especial aos direitos difusos e coletivos, englobando a violagédo

a dignidade da pessoa humana, razdo pela qual, tal pratica deve ser reparada e compensada,

quando cabivel, mas principalmente punida.

4.1 O papel da ANATEL e das normas aplicadas aos servigos de telecomunicacdes

A Agéncia Nacional de Telecomunica¢fes € uma entidade da administracdo indireta,

Ou seja, uma autarquia, que possui autonomia administrativa e financeira, regulando os

servigos de telecomunicacoes.

Quanto a isso, a LGT dispde:

Art. 8° Fica criada a Agéncia Nacional de TelecomunicacOes, entidade
integrante da Administracdo Publica Federal indireta, submetida a regime
autarquico especial e vinculada ao Ministério das Comunicagfes, com a
funcdo de oOrgdo regulador das telecomunicagdes, com sede no Distrito
Federal, podendo estabelecer unidades regionais. (BRASIL, 1997)

A referida agéncia foi criada pelo governo federal para regular e fiscalizar os servigos

de telecomunicagdes, afim de resguardar o interesse publico. Sobre isso, o art. 19 da LGT

descreve a seguir:

Art. 19. A Agéncia compete adotar as medidas necesséarias para o
atendimento do interesse publico e para o desenvolvimento das
telecomunicacdes brasileiras, atuando com independéncia, imparcialidade,
legalidade, impessoalidade e publicidade, e especialmente:

I - implementar, em sua esfera de atribuicBes, a politica nacional de
telecomunicacoes;
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Il - representar o Brasil nos organismos internacionais de telecomunicacdes,
sob a coordenacdo do Poder Executivo;

Il - elaborar e propor ao Presidente da Republica, por intermédio do
Ministro de Estado das ComunicacBes, a ado¢do das medidas a que se
referem os incisos | a IV do artigo anterior, submetendo previamente a
consulta pablica as relativas aos incisos | a lll;

IV - expedir normas quanto a outorga, prestacdo e fruicdo dos servicos de
telecomunicagdes no regime publico;

V - editar atos de outorga e extin¢cdo de direito de exploracdo do servico no
regime publico;

VI - celebrar e gerenciar contratos de concessdo e fiscalizar a prestacdo do
servico no regime publico, aplicando sancdes e realizando intervengdes;

VII - controlar, acompanhar e proceder a revisdo de tarifas dos servicos
prestados no regime publico, podendo fixa-las nas condi¢Bes previstas nesta
Lei, bem como homologar reajustes;

VIl - administrar o espectro de radiofreqiiéncias e o0 uso de orbitas,
expedindo as respectivas normas;

IX - editar atos de outorga e extin¢do do direito de uso de radiofreqiiéncia e
de orbita, fiscalizando e aplicando sangdes;

X - expedir normas sobre prestacdo de servicos de telecomunicagbes no
regime privado;

XI - expedir e extinguir autorizagdo para prestacdo de servico no regime
privado, fiscalizando e aplicando sancdes;

XII - expedir normas e padrbes a serem cumpridos pelas prestadoras de
servicos de telecomunicagBes quanto aos equipamentos que utilizarem;

X1 - expedir ou reconhecer a certificagdo de produtos, observados 0s
padrdes e normas por ela estabelecidos;

XIV - expedir normas e padrfes que assegurem a compatibilidade, a
operacao integrada e a interconexao entre as redes, abrangendo inclusive 0s
equipamentos terminais;

XV - realizar busca e apreensdo de bens no ambito de sua competéncia;

XVI - deliberar na esfera administrativa quanto a interpretacdo da legislacdo
de telecomunicacdes e sobre 0s casos omissos;

XVII - compor administrativamente conflitos de interesses entre prestadoras
de servico de telecomunicagoes;

XVIII - reprimir infragdes dos direitos dos usuarios;

XIX - exercer, relativamente as telecomunicacg@es, as competéncias legais
em matéria de controle, prevengdo e repressdo das infracbes da ordem
econdmica, ressalvadas as pertencentes ao Conselho Administrativo de
Defesa Econdémica - CADE;

XX - propor ao Presidente da Republica, por intermédio do Ministério das
Comunicagdes, a declaracdo de utilidade publica, para fins de
desapropriacdo ou instituicdo de serviddo administrativa, dos bens
necessarios a implantagdo ou manutengdo de servigo no regime publico;

XXI - arrecadar e aplicar suas receitas;

XXI1I - resolver quanto a celebragdo, alteragdo ou extin¢do de seus contratos,
bem como quanto & nomeacgdo, exoneracdo e demissdo de servidores,
realizando os procedimentos necessarios, na forma em que dispuser o
regulamento;

XXII - contratar pessoal por prazo determinado, de acordo com o disposto
na Lei n® 8.745, de 9 de dezembro de 1993;

XXIV - adquirir, administrar e alienar seus bens;

XXV - decidir em altimo grau sobre as matérias de sua algcada, sempre
admitido recurso ao Conselho Diretor;

XXVI - formular ao Ministério das Comunicacdes proposta de orgamento;
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XXVII - aprovar o seu regimento interno;

XXVIII - elaborar relatorio anual de suas atividades, nele destacando o
cumprimento da politica do setor definida nos termos do artigo anterior;
XXIX - enviar o relatério anual de suas atividades ao Ministério das
Comunicacdes e, por intermédio da Presidéncia da Republica, ao Congresso
Nacional;

XXX - rever, periodicamente, os planos enumerados nos incisos Il e 11l do
artigo anterior, submetendo-os, por intermédio do Ministro de Estado das
Comunicacdes, ao Presidente da Republica, para aprovacéo;

XXXI - promover interagdo com administracdes de telecomunicagdes dos
paises do Mercado Comum do Sul - MERCOSUL, com vistas a consecucao
de objetivos de interesse comum. (BRASIL, 1997)

Ressalta-se que as empresas de telecomunicagfes devem seguir as orientagdes
presentes no art. 5°, da LGT, a saber:

Art. 5° Na disciplina das relacGes econdmicas no setor de telecomunicacdes
observar-se-80, em especial, 0os principios constitucionais da soberania
nacional, funcdo social da propriedade, liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, defesa do consumidor, reducdo das desigualdades regionais e
sociais, repressao ao abuso do poder econdmico e continuidade do servico
prestado no regime publico. (BRASIL, 1997)

Além da LGT, as empresas de telefonia também deverdo obedecer as regras descritas
na Resolucdo da Anatel n°® 632 (promove 0 regulacdo geral de direitos do consumidor de
servigos de telecomunicagdes), assim como na Resolucéo de n® 477/07 (regula o servico movel
pessoal — SMP), no qual esta, trata de forma especifica as relacfes inerentes ao servico de

telefonia movel.
Sobre a Resolucdo 477/07, € opotuno trazer a bojo o que dispGe o art. 1°:

Art. 1° A prestacdo do Servico Mdbvel Pessoal - SMP € regida pela Lei n°
9.472, de 16 de julho de 1997, Lei Geral de Telecomunicacdes - LGT, por
este Regulamento, por outros Regulamentos e Normas aplicaveis ao servigo,
pelos Termos de Autorizagdo expedidos pela Anatel as prestadoras e,
particularmente [...]. (BRASIL, 2007)

Outra norma juridica a ser destacada nas relagcGes consumeristas € o Decreto n® 6523,

que ira fixar normas gerais sobre o servico de atendimento ao consumidor — SAC.
Nesse viés, o0 art. 1° do citado Decreto dispde:

Art. 1° Este Decreto regulamenta a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990,
e fixa normas gerais sobre o Servico de Atendimento ao Consumidor - SAC
por telefone, no @mbito dos fornecedores de servicos regulados pelo Poder
Publico federal, com vistas a observancia dos direitos basicos do consumidor
de obter informacdo adequada e clara sobre 0s servicos que contratar e de
manter-se protegido contra praticas abusivas ou ilegais impostas no
fornecimento desses servicos. (BRASIL, 2008)
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Em relacdo ao exposto, destaca-se que o SAC foi um meio criado pelo governo federal
para promover maior celeridade nas demandas administrativas envolvendo as relacdes

consumeristas.

4.2 Como funciona a tutela coletiva brasileira no direito do consumidor

As acoes coletivas no direito consumerista, tem por objetivo resguardar os interesses
dos consumidores, ou seja, visa proteger a coletividade das préaticas abusivas cometidas por
fornecedores de produtos e servicos.

Sobre isso, 0 CDC aborda que:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vi

timas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacdo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos 0s
decorrentes de origem comum. (BRASIL, 1990)

Nessa linha, é oportuno trazer o significado dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos.
Primeiramente, sobre os direitos difusos, Didier Jr; Zaneti Jr., (2011) expicam:

[...] aqueles transindividuais (metaindividuais, supraindividuais, pertence a
uma coletividade, de natureza indivisivel (s6 podem ser considerados como
um todo), e cujos titulares sejam pessoas indeterminadas (ou seja,
indeterminidade dos sujeitos, ndo havendo individuacdo) ligados por
circunstancias de fato, ndo exxistindo um vinculo comum de natureza
juridica, v.g., a publicidade, a publicidade enganosa ou abusive, veinculada
através de imprensa falada, escrita ou televisionada, a afetar numeros
incalculavel, sem que entre elas exista uma relacdo juridica base, a protecéo
ao meio ambiente e a preservacdo da moralidade administrative. (DIDIER
JR; ZANETI JR., 2011, p. 76)

Quanto aos direitos coletivos, Mazzilli (2008) aduz: “Os interesses coletivos sdo
compreendidos como metaindividuais de natureza indivisivel, de que seja titular grupos,
categorias ou de classes de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma mesma
relagdo juridica”. (MAZZILLI, 2008, p. 50).

E necessario esclarecer, que existe uma diferenca significativa entre o direito difuso e
0 coletivo, ou seja, a determinalidade dos ofendidos. Nesse sentido, Didier Jr; Zaneti Jr.,
(2011) ensinam que:
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O elemento diferenciador entre o direito difuso e coletivo é, portanto, a
determinalidade e decorrente coesdo como grupo, catgoria ou classe anterior
a lesdo, fendmeno que se verifica nos direitos coletivos strictu sensu e nao
ocorre nos direitos difusos. Portanto, para fins de tutea jurisdictional, o que
importa é a possibiidade de identificar o grupo, categoria ou classe, vez qque
a tutela se revela individual, a agdo coletiva ndo esta “a disposi¢ao” dos
individuos que serdo beneficiados. (DIDIER JR; ZANETI JR., 2011, p. 77)

Com efeito, sobre os direitos individuais homogéneos, Telles (2008) aborda que: “[...]
Para o codigo de defesa do consumidor, os interesses individuais homogéneos sdo “assim
entendidos os decorrentes de origem comum”. S0 interesses individuais sumetidos ao
judiciério coletivamente”. (TELLES, 2008, p. 20)

Assim como os outros ramos do direito, a tutela coletiva também possui 0s seus
proprios principios, estes, sdo responsaveis por auxiliar os estudiosos do direito, na solugédo
das demandas coletivas. Nessa linha, a presente pesquisa ira abordar alguns desses principios.

O primeiro, principio do devido processo legal coletivo, é o direito das partes de
buscar a solucdo da lide, garantindo as mesmas, todos os istrumentos legais fornecidos pelo

direito para a construcdo de um julgado.
Didier Jr; Zaneth Jr (2011) explicam;

O devido processo legal precisa ser adaptado ao processo coletivo. E preciso
pensar em um devido processo legal coletivo. E preciso construir um regie
diferenciado para o processo coletivo. As mudancas resultam da necesséria
adaptacdo do principio do devido processo legal a esses novos litigios. Com
isso, nasce o que se pode chamar de ‘“garantismo coletivo”, que
paulatinamente devera consolidar-se na doutrina e na jurisprudéncia para
assegurar mais eficacia e legitimidade social aos processos coletivos e as
decisdes judiciais dessa matéria. (DIDIER JR; ZANETI JR, 2011, p 113)

Sendo assim, os autores concluem que o referido principio ainda ndo é consolidado
pelos estudiosos do direito, provocando insegurancas juridicas, uma vez que a sua eficécia e

legitimidade ndo sdo assegurados como deveria.
Na mesma linha, os citados autores ressaltam:

Alguns aspectos desse devido processo coletivo merecem destaque,
constituindo-se em verdadeiros principios autbnomos do direito processual
coletivo, ndo obstante extraidos da mencionada clasula geral (de resto, como
todos os demais principios processuais). Sdo eles principio da adequada
representacdo, principio da competéncia adequada, principio da certfificacdo
adequada, principio da infirmacdo e publicidade adequadas e o principio da
coisa julgada diferenciada com a extensdo secundum eventum litis a deciséo
favoravel ao plano individual. (DIDIEJR; ZANETI JR, 2011, p.. 114)

No tocante ao principio da primazia do conhecimento do mérito do processo coletivo,

este, tem por objetivo que o judiciario proporcione maior flexibilidade em relacdo aos
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requisitos formais necessarios a construgdo do processo e assim passe a enfrentar o merito da
lide, uma vez que no mérito serd abordado direitos de alto valor tutelados pelo processo

coletivo.
Com efeito, Leite (2011):

O principio surge em confluéncia com a nova concepgdo do papel do
Judiciario conferida pelo sistema constitucional atual, qual seja o de
contribuir para a efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais, de
“transformador da realidade social”. Sob a luz desse principio, deve o
Judiciario flexibilizar os requisitos de admissibilidade processual para
enfrentar o mérito do processo coletivo e, assim, legitimar a funcéo social
deste, que é pacificar com justica, na busca da efetivacdo dos valores
democraticos. De se ver que a exigéncia posta pelo principio em comento é
decorréncia do alto valor dos direitos/interesses a serem tutelados pelo
processo coletivo. (LEITE,2011, p. 15)

Por conseguinte, o principio da disponibilidade motivada e da proibicdo de abandono
da acdo coletiva, tem por finalidade resguadar a continuidade das demandas coletivas
iniciadas, no qual, os legitimados da citacdo acdo, sé poderam dispor desta de forma
motivada, justamente, por tratar-se de uma demanda qu pleitea a protecdo de direitos de uma

coletividade.
Sampaio (2015) aponta que:

O processo coletivo perpassa pelo principio da disponibilidade motivada e
da proibigdo de abandono da agdo coletiva, uma vez que a demanda coletiva
ndo depende da vontade das partes, e sim, da necessidade social de sua
propositura. A desisténcia infundada ou abandono da acdo coletiva,
conforme estabelece o art. 5° § 3° da LACP, impde o controle por parte de
outros legitimados ativos, em especial, o Ministério Publico, que devera
assumir a titularidade da agdo, diante da inércia dos demais legitimados.
(SAMPAIO, 2015, p. 12)

Sobre o0 exposto, é importante esclarecer, que o referido principio ndo é absoluto, uma
vez que o Ministério Publico, analisando a conveniéncia e a oportunidade decidira se ajuiza
ou ndo a agdo coletiva. Sendo assim, Didier Jr; Zaneth Jr (2011) ensinam que: “[...] nesses
casos, ¢ bom frisar que podera ser feito um juizo idéntico de “oportunidade e conveniéncia” pelo MP,
ndo fazendo sentido a obrigatoriedade de continua rem processo com demanda infundada ou
temeraria. (DIDIER JR; ZANETI JR, 2011, p. 123)

Na sequéncia, o principio da nao-taxatividade e atipicidade da acdo e do processo
coletivo, visa garantir que os direitos coletivos novos, ou seja, aqueles que ainda poderéo ser
descobertos, também sejam defendidos pelos legitimados das tutelas coletivas, uma vez que

ndo ha taxatividade para esses tipos de direitos.
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Didier jr; Zaneth Jr (2011) abordam que:

Ese importante principio tem faceta dupla: ao tempo em que ndo se pode
negar 0 acesso a justica aos direitos coletivos novos, ja que o rol do art. 1° da
LACP ¢é expressamente aberto (“qualquer outro innteresse difuso o u
coletivo™, inciso V deste artigo, também constitucionalmente assegurado, art.
129, III da CF/88, outros iteresses difusos e coletivos™), qualquer formas de
tutela serdo admitidas para a efetuvudade desses direitos, nos termos do que
prevé o art. 83 do CDC (para a defesa dos iteresses protegidos por este
Caodigo sdo admissiveis todas as espécies de acles capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela”). (DIDIER JR; ZANETH JR., 2011, p. 126)

Por fim, o principio do ativismo judicial, objetiva uma maior participacdo do judiciario
nas tutelas coletivas, a fim de que o mesmo conduza com maior firmeza as referidas lides e
incentive os legitimados a tomar as medidas necesséarias para a efetividade das demandas.
Sobre tal principio Sampaio (20150 ressalta que:

O principio do ativismo judicial advém do interesse publico primario nas
causas coletivas, portanto, sendo prudente a maior participacdo do Poder
Judiciario, que devera assumir a posi¢do de protagonista e condutor firme da
lide coletiva. Uma consequéncia desse principio decorre da relativizagdo do
principio da acdo (ou da demanda) em que impOe a parte a iniciativa de
provocar 0 exercicio da jurisdicdo. Destaca-se que 0 juiz ndo podera
impulsionar de forma inicial a lide coletiva, mas tdo somente incentivar aos
legitimados para que tomem as medidas cabiveis e entdo efetivem a acéo.
(SAMPAIO, 2015, p. 10-11)

Por todo o exposto, é oportuno falar que os principios em qualquer ramo do direito é
de grande importancia, uma vez que 0 mesmo ajudara na solucdo das querelas judiciais,
principalmente quando as normas néo forem suficientes para resolver a lide.

Com o advento do p6s-positivismo, superando o antigo antagonismo das
concepgdes jus naturalista e positivista, 0os principios passaram a ter forca
normativa plena no ordenamento juridico, dessa forma, com juridicidade
equivalente a das regras juridicas. Portanto, os principios deixam de ser
fontes meramente supletivas, de interpretacdo e integracdo, e passam a ter
relevancia e serem aplicados de forma principal tanto quanto as regras. Com
iss0, as normas se apresentam, segundo a concepc¢do juridica atual, como
género, cujas espécies sdo as regras e 0s principios. (SAMPAIO, 2015, p. 5-
6)

Outro ponto a ser analisado, trata-se da legitimidade, ou seja, quem pode propor as
acOes coletivas no direitos do consumidor ou a acdo civil publica, a fim de resguadar os
interesses da coletividade.

O CDC traz os legitimados, conforme descritos a seguir:

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados
concorrenteme: (Redacdo dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995) (Vide
Lei n® 13.105, de 2015) (Vigéncia)

| - o Ministério Publico,

Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art139x
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art139x
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art1045
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Il - as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda
que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este codigo;

IV - as associagBes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este cddigo, dispensada a autorizacdo assemblear. (BRASIL,
1990)

Na mesma linha, a LACP aponta:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a acdo principal e a agdo
cautelar: (Redagdo dada pela Lei n® 11.448, de 2007) (Vide Lei n°
13.105, de 2015) (Vigéncia)

| - 0 Ministério Publico; (Redagdo dada pela Lei n® 11.448, de 2007).

Il - a Defensoria Pablica;  (Redacdo dada pela Lei n® 11.448, de 2007).

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;  (Incluido
pela Lei n® 11.448, de 2007).

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia
mista;  (Incluido pela Lei n® 11.448, de 2007).

V - a associagao que, concomitantemente:  (Incluido pela Lei n® 11.448, de
2007).

a) esteja constituida hd pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei
civil;  (Incluido pela Lei n° 11.448, de 2007).

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patrimonio
publico e social, a0 meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a
livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao
patrimdnio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. (Redacéo
dada pela Lei n®13.004, de 2014) (BRASIL, 1985)

Sobre a tematica retro, € importante destacar que a legimidade € disjuntiva, ou seja,
cada legitimado atuara em determinada situac¢ao, quando e como acreditar ser oportuno. Nesse
ponto, Didier Jr; Zaneti Jr., (2011) explica que: “A legitimagao apresenta-se, ainda, disjuntiva,
porque, apesar de concorrente, cada entidade legitimada a exerce independentemente da
vontade das demais co-legitimadas”. (DIDIER JR; ZANEI JR., 2011, p. 208)

Conforme 0 exposto, esses legitimados irdo atuar em favor de toda a coletividade,
buscando a responsabilizacdo dos ofensores, com a possivel reparacdo, compensacdo e
principalmente a punicdo daqueles fornecedores de produtos e servigos que cometem praticas

abusivas com os consumidores, violando os direitos.

4.3 Cobrancas indevidas de servi¢os a usuarios de telefonia mével
As cobrancas indevidas de servicos ndo solicitados pelos usuarios de telefonia mével,
€ uma pratica abusiva das empresas de telefonia (art. 39, Ill, do CDC), conforme

anteriormente demonstrado.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art139x
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art139x
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art1045
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13004.htm#art1
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E oportuno abordar que o consumidor tem o direito de escolher o servico a ser

adquirido, conforme outrora descrito no art. 6°, Il do CDC, como também previsto no texto

constitucional, a saber:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade. (BRASIL, 1988)

Nesse Viés, inserir um servico ndo solicitado pelo consumidor é também um abuso de

direito por parte das prestadoras de servicos de telecomunicacdes.

Sobre isso, Martins (2009) informa que:

O oferecimento de produtos por meio de “torpedos” ¢ considerado uma
pratica abusiva, pois sempre que recebe um “torpedo” o consumidor verifica
0 seu conteudo, de forma a conhecer o comunicado que Ihe estdo enviando.
Se o0 torpedo contiver promo- ¢bes e campanhas publicitarias, o0s
consumidores sdo necessariamente constrangidos a conhecé-las, mesmo que
nisso ndo tenha qualquer interesse razdo inclusive de ajuizamento de
Acédo Civil Pablica por parte do Ministério Publico. (MARTINS,
2009, p. 21).

Em outro ponto, o CDC também aborda sobre as cobrangas indevidas, conforme

descritas a seguir:

Art. 42. Na cobranca de débitos, o consumidor inadimplente ndo sera
exposto a ridiculo, nem serd submetido a qualquer tipo de
constrangimento ou ameaca.

Paragrafo dnico. O consumidor cobrado em quantia indevida tem
direito a repeticdo do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou
em excesso, acrescido de correcdo monetaria e juros legais, salvo
hipotese de engano justificvel. (BRASIL, 1990)

Na mesma linha, dispde a Resolugédo 632 da ANATEL:

Art. 85. O Consumidor que efetuar pagamento de quantia cobrada
indevidamente tem direito a devolucao do valor igual ao dobro do que
pagou em excesso, acrescido de corregdo monetaria e juros de 1% (um
por cento) ao Més pro rata die.

Paragrafo anico. A critério do Consumidor, os valores cobrados
indevidamente devem ser devolvidos por meio de:

| - compensagéo por meio de abatimento no documento de cobranca
seguinte a data da identificacdo da cobranca indevida ou do decurso
do prazo do art. 83, respeitado o ciclo de faturamento;

Il - pagamento por meio de créditos com validade minima de 90
(noventa) dias ou com a validade do crédito contestado, o que for
maior, considerando o prazo maximo de 10 (dez) dias para devolucéo,
contado da data da identificacdo da cobranca indevida ou do decurso
do prazo do art. 83; ou,

Il - pagamento via sistema bancario, considerando 0 prazo maximo


http://www.anatel.gov.br/legislacao/resolucoes/2014/750-resolucao-632#art83
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de 30 (trinta) dias para devolucéo, contado da data da identificacéo da
cobranca indevida ou do decurso do prazo do art. 83. (BRASIL, 2014)

Vale ressaltar, que apesar de haver varios tipos de praticas abusivas por parte das
empresas de telefonia movel em relagéo aos seus usuérios, conforme outrora demonstrado, o
foco da presente pesquisa é abordar a responsabilidade civil das empresas de telefonia movel,
que efetuam cobrancas indevidas de servicos a seus usuérios, provocando o dano coletivo.

Por todo o exposto, é deveras importante trazer a bojo a Acdo Civil Publica que trata

sobre tal tematica, a saber:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. TELEFONIA.
CONSUMIDOR. SERVICOS NAO SOLICITADOS. ALEGADA
VIOLACAO DO ART. 535, I, DO CPC. INEXISTENCIA. AUSENCIA
DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ. DECISAO ULTRA
PETITA. NAO OCORRENCIA. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL CABIVEL. DECADENCIA NO DIREITO DE
RECLAMAR. ART. 26 DO CDC. INAPLICAVEL. DANO MORAL
COLETIVO. REVISAO DO VALOR. SUMULA 07/STJ. DEMAIS
PENALIDADES. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.

1. Cuida-se de recurso especial no qual se busca reformar acérddo que, em
sintese, ampliou os termos da sentenca que condenou em parte a empresa de
telecomunicacfes. A condenacdo original consistiu-se, basicamente, na
obrigacéo de nédo fazer, referente a coibigdo de cobranca de qualquer servigo
acessorio do denominado "pacote inteligente”, sem a anuéncia prévia dos
usuarios, sob pena de multa, bem como determinou o pagamento de
indenizagdo por dano coletivo, a ser fixada na execugdo. O acord&o recorrido
incluiu a fixacdo de um valor ao dano moral coletivo, consistente de R$
100.000,00 (cem mil reais), bem como fixou a publicacdo da deciséo judicial
em trés jornais de grande circulagéo.

2. De plano, cabe notar que é inexistente a alegada violagdo do art. 535, I,
do Cddigo de Processo Civil, porquanto a prestacao jurisdicional foi dada na
medida da pretensdo deduzida, como se depreende da andlise do ac6rddo
recorrido.

3. Da analise detida dos autos, observa-se ainda que a Corte de origem ndo
analisou, sequer implicitamente, os artigos 6°, 128, 267, inciso VI, 293 e
460, todos do Codigo de Processo Civil; 884 do Caodigo Civil, e o artigo 94
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, no que deve ser aplicada a Sumula
211/STJ.

4. Nédo pode prosperar a alegagdo de que o0 acérddo consignou decisdo que
ultrapassa os limites da lide, como é facilmente contrastavel pelo cotejo
entre a peticdo inicial, a sentenca e 0 acérddo.

5. O Ministério Publico estd legitimado a promover agdo civil pablica ou
coletiva, ndo apenas em defesa de direitos difusos ou coletivos de
consumidores, mas também de seus direitos individuais homogéneos.
Precedentes.

6. A decadéncia prevista no art. 26 do Codigo de Defesa do Consumidor é
inaplicAvel ao caso concreto, j& que a demanda versa sobre servigos
cobrados e ausentes de solicitacdo, e ndo sobre vicios detectaveis, como no
diploma legal. O raciocinio analdgico permite o paralelo com as cobrangas
indevidas dos servigos bancarios, como consignado pela Segunda Sec¢éo:
REsp 1.117.614/PR, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, DJe 10.10.2011.

7. A atribuicdo do valor da multa por dano moral coletivo foi devidamente
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justificada e fundamentada pelo Tribunal de origem, e ndo se apresenta
como exorbitante, tampouco irriséria; logo, a revisao de tal valor esta vedada
pelo teor da Sumula 07/STJ. Precedentes.

8. Quanto as demais penalidades, consistentes na multa aplicada por dano
moral coletivo, bem como a obrigacdo de publicar o teor da decisdo em
jornais, cabe notar que a recurso fundou-se em dispositivos ndo
prequestionados. Recurso especial parcialmente conhecido e improvido.
(REsp 1203573 RS 2010/0133541-8- T2 - SEGUNDA TURMA - STJ.
Relator(a): Ministro HUMBERTO MARTINS - Julgado em 31/12/2011).

O referido julgado, para fundamentar a manutencdo da condenacdo em dano moral
coletivo, traz em seu inteiro teor, 0os apontamentos feito pelo acorddo Tribunal de Justica do

Rio grande do Sul, ou seja, da decisdo recorrida:

Dano moral coletivo: o0s danos morais coletivos decorrem do
reconhecimento da dimensdo extrapatrimonial dos interesses coletivos.
necessidade de ampla reparagdo dos danos ensejados pela ofensa a esses
direitos, inclusive de natureza extrapatrimonial. evidenciado, no caso
concreto, o dano moral coletivo, tendo em vista a ofensa ao sentimento da
coletividade como um todo. (REsp 1203573 RS 2010/0133541-8- T2 -
SEGUNDA TURMA — STJ. Relator(a): Ministro HUMBERTO MARTINS -
Julgado em 31/12/2011).

Diante disso, o STJ valeu-se dos argumentos utilizados na decisdo guerreada, para
fundamentar a prépria decisdo, mantendo higido o acorddo fustigado, uma vez que, ficou
configurado o citado dano.

Ocorre que essa atitude por parte das empresas de telefonia movel € um problematica
muito presente na sociedade brasileira, provocando inimeras demandas judiciais e enchendo a
maéquina publica (os juizados especiais) desse tipo de acéo.

Nessa perpectiva, 0 que se presencia atualmente no direito brasileiro, € um grande
volume de demandas judiciais, tendo como objeto problemas nas relagbes de consumo entre
0s prestaores de servicos de telecomunicacBes e 0s seus USUArrios.

Conforme apontado por Martins (2009):

Na sociedade de consumo, o servico de telefonia tem sido campeé&o de
reclamacdes nos oOrgaos de defesa do consumidor. Com acerto, €
possivel afirmar que também nos Juizados Especiais Civeis do nosso
pais, os servicos de telefonia dominam as demandas propostas. S&o
inimeras as reclamagdes formuladas pelos consumidores, importando
vicio da qualidade do servico, praticas abusivas e até o vicio de
informacdo por parte da operadora.(MARTINS, 2009, p. 5)

Nessa linha, € necessario trazer a bojo jurisprundéncias que do Tribunal de Justica do
Parand, que tratam de cobrancas indevidas de servicos de telecomunicacdes, afim de fazer um

comparativo entre as demandas judiciais coletivas que abordam tal tematica e as individuais.
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RECURSOS INOMINADOS. DECLARACAO DE INEXISTENCIA
DE DEBITO C/C REPARAGCAO DE DANOS. TELEFONIA.
COBRANCA DE SERVICOS NAO CONTRATADOS. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. SUPOSTA CONTRATA(;AO ELETRONICA.
INEXISTENCIA DE PROVAS DA CONTRATACAO, INFORMACAO
E UTILIZACAO DOS SERVICOS. FORNECEDOR QUE ASSUME O
RISCO AO DISPONIBILIZAR TAL MODALIDADE DE
CONTRATACAO. APLICACAO DO ENUNCIADO 1.8 DAS
TURMAS RECURSAIS DO ESTADO DO PARANA. DANO MORAL
CONFIGURADO. SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA.
Recurso reclamante conhecido e provido. Recurso reclamado conhecido
e desprovido. (Recurso Inominado n°. 0002010-53.2014.8.16.0180, oriundo
do Juizado Especial Civel da Comarca de Santa Fé. Relator(a): Juiz Leo
Henrique Furtado Araujo. - Julgado em 1/10/2015).

RECURSO INOMINADO. TELEFONIA. COBRANCAS A MAIOR
POR SERVICO NAO SOLICITADO. SERVICO VO/VAS. DANO
MORAL NAO DEMONSTRADO. ADEQUACAO AO ATUAL
ENTENDIMENTO DO STJ E TJPR. SENTENCA MANTIDA.
RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. . (Recurso Inominado n°
0005440-93.2015.8.16.0045, do Juizado Especial Civel da Comarca de
Arapongas. Relator(a): Juiza FERNANDA BERNERT MICHIELIN -
Julgado em 15/10/2015).

Dos julgados supracitados, percebe-se, que existe uma maior probabilidade da nédo
configuragdo do dano moral, uma vez que o valor cobrado indevidamente ao demandante é
considerado irrisorio, concluindo-se apenas pela devolu¢cdo em dobro do valor pago
indevidamente e quanto ao pedido de dano moral é julgado improcedente, enquadrando a
conduta ofensiva como mero aborrecimento.

Em contrapartida, nas agdes coletivas que tratam sobre as cobrancas indevidas das
empresas de telfonia movel a seus usuarios, costumam ser analisadas com um rigor maior em
relacdo as demandas inidividuais que possuem a mesma tematica. 1sso porque, nas tutela
coletivas, busca-se a protecdo dos direitos de toda coletividade que sofre com tais praticas
abusivas.

No entanto, apesar de haver um maior rigor na analise das ac¢Ges coletivas, quando
comparadas com as demandas individuais, aquelas, atualmente, ainda precisam ser
averiguadas com muito mais rigidez, pois, abordam o dano moral coletivo. Nesse sentido, a
responsabilidade civil em ambito coletivo, deve ser aferida levando em consideracdo que as
cobrancgas indevidas das prestadoras de telefonia movel, ocorrem de forma reinterada, razéo
pela qual, o judicario deve aplicar puni¢cGes mais efetivas, ou seja, € necessario que o dano
moral coletivo ndo seja visto como uma excec¢do, mais sim como uma regra, tendo por

finalidade punir e previnir tais praticas abusivas.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa, teve como objetivo abordar as praticas abusivas das empresas de
telefoni maovel, tendo como foco principal, a responsabilidade civil por dano coletivo das

referidas empresas, quando ha cobrancas indevidas se servi¢os aos seus USUArios..

Inicialmente, abordou-se sobre o contexto histérico da responsabilidade civil presente
no Brasil, os pressupostos e as func¢Bes inerentes a tal instituto juridico, assim como a
diferenca entre responsabilidade civil subjetiva (depende da comprovacdo de culpa) e a

objetiva (independe de culpa, bastando apenas a constatacdo de nexo causal).

Em seguida, trouxe apontamentos sobre a responsabilidade civil no direito do
consumidor, demonstrando que em regra, tal responsabilidade sera objetiva. Nesse sentido,
apontou sobre os elementos e principios do direito consumerista, bem como analisou as sobre
0 chamado mero aborrecimento e o enriquecimento ilicito, tendo concluido, que tais
tematicas, provocam grande discussdes no direito do consumidor em decorréncia da

subjetividade presente nesses institutos juridicos.

Em outro ponto, arguiu sobre a responsailidade civil das empresas de telefonia movel
por dano coletivo, trazendo para tanto, alguns tipos de préaticas abusivas cometidos por tais

empresas, no qual, podera resultar na responsabilizacdo por dano coletivo.

Nesse sentido, abordou que a doutrina ja tem consolidado o entendimento da
resposabilidade civil por dano coletivo, uma vez que, tal instituto juridico servira para punir
as praticas abusivas dos forncedores de servicos de telecomunicacdes. Em cotraparpartida,
guando da andlise das jurisprudéncias do STJ, foi verificado que o referido Tribunal néo é

pacifico sobre tal temética, no qual, ora concede, ora nega o dano coletivo.

Também foi indagado, sobre a necessidade do judiciario ser mais rigoroso na anélise
das demandas judiciais envolvendo as empresas de telecomunicacdes e Seus USUArios,
principalmente, quando for uma situacdo em que esta afetando toda a coletividade. Sendo
assim, uma vez o judiciario adotando tal postura e responsabilizando as condutas abusivas, as
referidas empresas comecaram a ser mais cautelosas, evitando a rencidir no erro e

consequentemente reduzindo significativamente os conflitos sobre tal tematica.

Ademais, foi retratada as funcdes da ANATEL nas relacdes consumeristas existentes
entre os fornecedores de servicos de telecomunicacfes e seus consumidores, bem como foi
abordada a Resolucdo da Anatel n°® 632 — que promove a regulacdo geral de direitos do

consumidor de servicos de telecomunicagdes, a Resolucéo de n® 477/07 - que regula o servigo
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movel pessoal e o Decreto n® 6523 — no qual, fixa as normas gerais sobre o servigo de

atendimento ao consumidor.

Em outro sentido, o presente estudo também discorreu sobre o funcionamento da
tutela coletiva no direito do consumidor brasileiro, trazendo as diferencas entre direitos
coletivos, difusos e individuais homogéneos, bem como apontou principios relativos as acdes

coletivas e os legitimados para prop6r tal demanda, conforme descrito no CDC e na LACP.

Por sua vez, foi retratado sobre as cobrancas indevidas de servigos a usuarios de
telefonia movel, destacando sobre a devolugado em dobro do valor pago indevidamente,
conforme 0 CDC e a Resolugédo 632 da Anatel.

Também, indagou-se sobre a responsabilidade civil por dano coletivo das empresas de
telefonia movel que efetuam cobrancas indevidas de servicos a seus usuarios, no qual, foi
trazido uma ACP do estado do Rio Grande do Sul, que condenou a mepresa de telefonia em

dano coletivo.

Por fim, foi promovido comparagdes sobre a andlise do judiciario em relacdo as
demandas judiciais individuais e as demandas coletivas, tendo como objeto da demanda, as
cobrancas indevidas de servicos de telefonia movel aos usuarios.Nesse sentido, conclui-se que
as acdes individuais que abordam tal tematica, apenas condenam a prestadora de serrvigos de

telecomunicagdes no pagamento em dobro do valor pago indevidamente.

Em contrapartida, nas agdes coletivas, os magistrados analisam de maneira mais
rigorosa, uma vez que trata-se de possivel ofensa a direitos da coletividade, no entanto, no
judiciario brasileiro, ainda sdo poucas as tutelas coletivas que resultam no dano, razdo pela
qual as citadas empresas sentem-se imunes de serem punidas, uma vez que a aferi¢cédo de tal
responsabilidade ndo é tratada pelo judiciario com a rigidez necessaria, afim de evitar-se

novas praticas abusivas dessas empresas.
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