MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
PROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA

Exmo. Str. Dr. Juiz de Direito da Vara da Comarca de Belo
Horizonte/MG

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS, nos
termos da Constituicdo da Republica e da Lei federal n® 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do

Consumidor), vem perante Vossa Exceléncia propor a presente
ACAO COLETIVA DE CONSUMO

em face de Vivo S/A, inscrita no CNPJ sob o n°® 02.558.074/0001-64, com sede na Rua
Levindo Lopes, n° 258, baitro Funcionarios, Belo Horizonte/MG, pelos motivos que passa a

expor:

1. Dos fatos

Segundo restou apurado nos Processos Administrativos sob o n°
0024.10.005.006-1 e 0024.11.005.128-1, instaurados nesta Promotoria de Justica de Defesa do
Consumidor/PROCON Estadual MG, no ambito da prote¢ido administrativa do consumidort,
o réu esta disponibilizando a contratacio de servico de valor adicionado (SVA) também via
SMS, mas sem oportunizar aos consumidores o prévio conhecimento do conteddo do

contrato ou as condi¢oes gerais de contratacao e aos respectivos pre¢os dos servicos.
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Apurou-se ainda que o réu adota como pratica na contratagao do servi¢o de valor
adicionado, seja através da internet ou por mensagem em celular, de forma inadequada, o

expediente da renovag¢do automatica da assinatura.

O réu manifestou nao ter interesse na celebracio de Termo de Ajustamento de
Conduta, motivo pelo qual se faz necessario o ajuizamento da presente demanda, que visa
compeli-lo a (i) abster-se de permitir ou promover a contratagio do servico de valor
adicionado pelo consumidor por meio da utilizagao do servico de mensagens curtas (SMS); e
(ii) abster-se de adotar a pratica de renova¢ao automatica da assinatura do servico de valor

adicionado.
2. Fundamentagao

2.1 Das provas

O servico de valor adicionado prestado pelo réu é contratado pela internet, via

WAP ou por SMS (mensagem em celular).

Conforme apurado, a consumidora Heloisa Barbosa Pena (fl. 06 do Processo
Administrativo sob o n® 0024.10.005.006-1) relatou que sofreu a cobranca pela utilizagdo do

servico de valor adicionado (SVA), embora nio tenha anuido a contratagao, a ver:

Adguiri um chip operadora de telefonia celular Vivo-MG ¢ tenho recebido mensagens de
hordscopos, piadas etc. Ao tentar bloquear este servico, que nao solicites, devido ao grande incomodo
cansado fiquei sabendo que, além de tudo, eu pago por isto. Ao entrar em contato com a Vivo, seus
atendentes me deram informagoes desconexas, mostraram total desconbecimento de como resolver o
problema e tive que enviar muitas mensagens na tentativa de bloquear este servico, o que ainda nao
sei se consegui. Entrei em contato com a Anatel, e o problema foi resolvido por uma semana,
voltando a funcionar novamente através de outro nimero. Eu acredito que isto seja crime
de fraude, pois obriga o usuirio desavisado e pagar por uma coisa que nio
utiliza e nem sabe que comprou. Recorro a todos os drgios que possam auxiliar a
averignar este tipo de golpe, pois 0 abuso das prestadoras no Brasil é vergonboso.

An

Helvoisa Pena

No mesmo sentido, o consumidor Vanderlicio Lopes da Silva (fl. 06 — Processo
Administrativo sob o n ® 0024.11.005.128-1) também relata a cobranca indevida pelo suposto

uso de servico de interatividade, a ver:

Old boa tarde. En quero entrar com uma densincia e uma petiao de indenizacao por danos morais
contra a operadora vivo de telefonia movel referente o respectivo assunto. A operadora ou
afiliadas entrou na minha Ilinha com um servico de mensagens
(interatividade) nmiimero das mensagens (49308) do qual eu nio solicitei, e
que consome com todo o saldo de recarga que eu coloco no aparelho
(celular) liguerl virias vezes para operadora, do qual vocé fica horas na linha
a espera de um atendimento, e quando consegue nio tem sua solicita¢io
atendida. Tenba varios nimeros de protocolos (dia 28/07/2011. 20119239326, dia
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03/07/2011, 2011929426329, dia 05/08/2011, 2011942487616, dia 12/08/2011,
2011956912597), fora outros anteriores, que tive apagar por ter sobrecarregado a memdria do
cellar (..).

As denuncias dos consumidores demonstram as seguintes praticas infrativas: o

envio de mensagens (SMS) de oferta de servico a estagdo moével; a prestagao de servigo

oneroso nao solicitado pelo consumidor ante a falta de anuéncia deste a contratagao.

Defendendo-se da imputagdo no ambito dos Processos Administrativos, o réu

confessa que permite a contratagao do SVA por SMS e a pratica da renovagao automatica.

Conforme declarou em audiéncia a fl. 22 do Processo Administrativo sob o n°

002410.005.006-1):

()

2) contratagio via SMS: o consumidor fica sabendo da oferta dos servios através da midia em
geral, nao sabendo precisar se a empresa envia mensagens de cunbo publicitdrio sobre o servico de
valor adicionade. Nesse tipo de contratagio, o consumidor deve enviar uma
mensagem para a empresa através do niimero 400 (Canais bdsicos) ou 4000
(Canais Premium), com o texto “info”. Posteriormente, a empresa envia ao
consumidor uma mensagem informando os tipos de pacotes oferecidos e a
partir dai o consumidor pode eleger as suas opgoes. Caso queira cancelar a
assinatura do servico, o consumidor deve enviar uma mensagem com o contesido SAIR on
CANCELAR para o niimero 400 ou 4000, a depender do pacote escolbido, nao sabendo
precisar se tal mensagem € tarifada. Que a empresa envia ao consumidor, logo apds, uma mensagem
para que o mesmo confirme o cancelamento, devendo o consumidor enviar outra mensagem com o
contetido SIM para o mesmo nsimero.

()

Esclarece, ainda, com relagdo a todas as formas de contratacdo, que a
assinatura do servigo se di por tempo indeterminado ¢ os preos estio fixados no
link “servio torpedo info”, no tdpico relacionado a tarifas, atualmente no valor informado na
petigao anexada aos antos pela empresa.

As fls. 24/25 do Processo Administrativo sob o n° 0024.10.005.006-1, no

documento intitulado “condi¢bes de uso”, o seu conteudo preve a contratagao via SMS, bem

como o expediente de renovagao automatica, a ver:

Este servigo é renovado automaticamente toda semana, ou seja, vocé terd o direito
de baixar seus conteiidos sem ter gue pagar um valor individual por eles a cada compra, pois serd
cobrado semanalmente o valor de R§ 4,99 em sua conta telefonica ou descontado de seus créditos
este valor o que dd a vocé o direifo de baixar seus contesidos toda semana.

()

Para assinar via SMS: vocé envia uma mensagem com a palavra MOB para o nimero 85872
(Claro, Oi, Tim e Vivo) e receberd a mensagem: “Bem vindo ao Ultramob: Envie SIM
p/85872, baixe conteiidos e confirme a  assinatura de RE4,99/semana +  info:
www.ultramob.com.br”. Basta vocé responder a mensagem e sua assinatura serd
confirmada, a partir deste momento vocé serd tarifado pelo valor da
assinatura semanal. Apds confirmar sua assinatura vocé receberd uma nova mensagen.
“Ultramob: Assinatura feita: V¢ tem 10 créditos a 4,99/ sem Acesse wap.ultramob.com.Br.
Cancelar? Envie SAIR p/ 85872, Protocolo: XXXXXXXXX, esta mensagem vem com um
link no seu celular, para vocé acessar o endereco wap do Ultramob. Para cancelar a assinatura,
envie a palavra SAIR para o nimero 85872 (Usudrios Claro, Oz, Tinz ¢ Vivo).

A assinatura realizada através de qualquer canal (Web/Wap/SMS) é
automadtica e serd renovada a cada semana, podendo ser cancelada quando
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vocé desejat, respeitando e aceitando as normas de cancelamento explicitas
no portal e abordadas neste documento.

As préticas comerciais de informacdo, contratacao/renovac¢ao e distrato adotadas

pelo réu sao inadequadas e abusivas frente ao estatuto consumerista.

2.2 Contratagao de servigo de valor adicionado exclusivamente via mensagem
de celular (SMS). Pratica infrativa configurada. Auséncia de conhecimento
prévio a respeito do conteudo do contrato. Violagao ao principio da boa-fé
objetiva e da transparéncia. Inobserviancia do dever de informar na fase pré-

contratual. Violagdo ao artigo 46 da Lei federal n° 8.078/90.

A lei geral de telecomunica¢oes (Lei federal n® 9.472/97), em seu attigo 61, assim

define servico de valor adicionado:

Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a nm servigo de telecomunicagies
gue lhe dd suporte e com o qual nio se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso,
armagenamento, apresentacdo, movimentagdo ou recuperacio de informagoes.

§ 1° Servico de valor adicionado ndo constitui servico de telecomunicages, classificando-se sen
provedor como usudrio do servico de telecomunicacies que lhe dd suporte, com os direitos e deveres
inerentes a essa condigdo.

§ 2° E assegurado aos interessados o nso das redes de servicos de telecomunicagies para prestagio
de servigos de valor adicionado, cabendo a Agéncia, para assegurar esse direito, regular os
condicionamentos, assim como o relacionamento entre agueles ¢ as prestadoras de servico de
telecomunicagaes.

O conteudo do servico de valor adicionado prestado pelo réu basicamente se
constitui em toques polifonicos, wallpapers, toques MP3, imagens personalizadas, jogos,
videos, dentro outros instrumentos interativos, que podem ser acessados através da estagao

movel dos consumidores interessados.

Entrementes, a sua contratacdo unicamente por meio da estacio moével (aparelho
celular) impede o conhecimento prévio aos consumidores a respeito do conteddo do contrato

e dos respectivos precos e condi¢des do servigo.

Sobredita conduta agride os principios da boa-fé objetiva e da transparéncia,
pois coloca em situagdo de extrema desvantagem econémica o polo mais fraco da relagdo de
consumo — o vulneravel consumidor do servico moével pessoal — o qual se vé obrigado a

contratar o servigo sem ter acesso prévio a todo o conteido do contrato.

Sobre o principio da boa-fé objetiva, CARPENA ensina:'

A esta altura pode-se afirmar que a boa-f¢ constitui, mais do que norma de interpretagio, um dos
principais elementos limitadores dos direitos subjetivos. No que respeita ao contrato, constitui

1 CARPENA, Heloisa. Abuso de direito — nos contratos de consumo. Rio de Janeiro: Renovar,2001, p. 84-5.
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instrumento da intervengdo no dominio privado e de realizacdo dos valores constitucionais, com
vistas ao equilibrio das prestagoes e realizacdo da justica contratual em bases distributivas.

A boa-fé é principio, ou melhor, subprincipio que decorre do primado da pessoa humana,
Sfundamento da ordem constitucional. Como principio, ensina Canaris, contém maior gran de
concretizagao do que os valores, que de resto o informanm.

Evidentemente, ndo se referiu aqui a boa-fé subjetiva, estado psiquico do sujeito de direitos, mas
sim d boa-f¢ objetiva, principio juridico que se representa a conduta paradigmatica. Trata-se de
norma de comportamento, cujas exigéncias éticas submetem a antonomia da vontade, criando
deveres positivos e negativos, os chamados deveres acessirios. A boa-fé objetiva, estabelecendo os
deveres de comportamento que as partes devem seguir nas fases pré-contratual e pds-contratual, serd
entdo considerada como clansula geral que, embora nao se encontre expressa no Codigo Civil, estd
incorporada ao direito brasileiro como um todo, como serd demonstrado.

Sio licdes de NETO:”

A idéia de consumo, hodiernamente, implica, via de regra, a contratagio em massa, o
desconbecimento do representante legal do fornecedor, a confianca do consumidor na empresa. Esta
confianga, lastreada na boa-fé, sempre foi valorada pela doutrina e jurisprudéncia, e mais ainda o é
pelo CDC.

Discorrendo também sobre o principio cardeal da boa-fé objetiva, a festejada

CLAUDIA LIMA MARQUES ensina:’

Fungoes tradicionais do principio da boa-fé objetiva: O principio da boa-fé objetiva na formagio e
na execugdo das obrigagies possui muitas fungoes na nova teoria contratual: 1) como fonte de novos
deveres especiais de conduta durante o vinculo contratual, os chamados deveres anexos; 2) como
cansa limitadora do exercicio antes licito, hoje abusivo, dos direitos subjetivos ¢ 3) na concregio ¢
interpretagdo dos contratos. A primeira funcio ¢ nma fungdo criadora (pflichtenbegrundende
Funktion), seja como fonte de novos deveres (Nebenpflichten), de deveres de conduta anexos
aos deveres de prestacao contratual, como os deveres de informar, de cuidado e de cooperacdo, seja
como fonte de responsabilidade por ato licito (Vertrauenshaftung) ao impor riscos profissionais
novos e agora indisponiveis por contrato. A segunda fungdo é uma fungdo limitadora (Schranken-
bzw, Kontrollfunktion), reduzindo a liberdade de atuagio dos parceiros contratuais ao definir
algumas condutas ¢ clinsulas como abusivas, seja controlando a transferéncia dos riscos
profissionais e libertando o devedor em face da ndo razoabilidade de outra conduta
(pflichenbefreinde Vertrauensuntinde). A zerceira ¢ uma fungio interpretadora, pois a
melbor linha de interpretacao de um contrato on de nma relagio de consumo deve ser a do principio
da boa-fé, o qual permite uma visio total e real do contrato sob exame. Boa-fé é cooperagio e
respeito, é conduta esperada e leal, tutelada em todas as relagoes sociais. A protegao da boa-fé e da
confianca despertada forma, segundo Couto ¢ Silva, a base do trifico juridico, a base de todas as
vinculagies juridicas, o principio mdximo das relagoes contratuais. A boa-fé objetiva e a fungio
social do contrato sao, na expressao de Waldirio Bulgarelli, "como salvaguardas das injuncoes do
jogo do poder negocial. (Bulgarelli, Questies contratuais, p. 99).

A boa-fé na lei consumerista nio é entendida como mera intengao, mas como
imperativo objetivo de conduta, exigéncia de respeito, lealdade e cuidado, nao s6 com a
integridade fisica e moral, mas também patrimonial, para a qual deve prevalecer desde a
formacdo inicial da relagio de consumo, como na fase pré-contratual (publicidade),
especialmente para que seja uma relagio harmdnica (Lei federal n® 8.078/90, att. 4°, caput) e

transparente (Lei federal n® 8.078/90, art. 4°, caput), preservando-se a dignidade e a protecio

2 NETO, Guilherme Fernandes. O abuso de direito no cédigo de defesa do consumidor. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p. 81.

3 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIM, Anténio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentdrios ao cidigo de defesa do
consumidor. Sao Paulo: 20006, 2* ed., p. 148-(9).
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dos interesses economicos do consumidor, em face da presun¢io legal da sua

vulnerabilidade no mercado de consumo (Lei federal n® 8.078/90, art. 4°, inciso I).

Nesse mesmo sentido, a conduta do réu também viola o principio da
transparéncia consubstanciado no artigo 4°, caput da Lei federal n® 8.078/90, na medida em

que ndo oportuniza aos consumidores o conhecimento prévio dos servigos que sao ofertados.

Mister registrar que o réu viola frontalmente o direito a informagiao dos
consumidores consagrado no artigo 6°, inciso III e 31 da Lei federal n® 8.078/90, os quais

assim preveéem:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

I - a informagao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificagdo correta
de quantidade, caracteristicas, composicio, qualidade ¢ preco, bem como sobre os riscos que
apresentensy;

()

Art. 31. A oferta e apresentagao de produtos ou servicos devem assegurar informagies corretas,
claras, precisas, ostensivas e em lingna portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
guantidade, composigio, prego, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
sobre os riscos que apresentam a saiide e seguranga dos consumidores.

Relevante destacar que o direito a informagdo decorre do principio da boa-fé
objetiva e do principio da transparéncia, sendo certo que deve ser observado pelo réu tanto na

fase pré-contratual, quanto na fase contratual e pds-contratual.

A violagao do direito a informacdo na fase pré-contratual faz incidir a sangao do

artigo 46 da Lei federal n°® 8.078/90, que assim dispoe:

Os contratos gue regulam as relagoes de consumo nao obrigardo os consumidores, se ndo lhes for
dada a oportunidade de tomar conbecimento prévio de sen contesido, ou se os respectivos
instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensao de sen sentido ¢ alcance. (grifo
710550).

No tocante ao dever de informar, entende a doutrinadora MARQUES*:

O artigo 46 do CDC surpreende pelo alcance de sua disposigio. Assim, se o fornecedor descumprir
este sen novo dever de dar oportunidade ao consumidor de tomar conbecimento do conteiido do
contrato, sua sangdo serd: ver desconsiderada a manifestagio de vontade do consumidor, a aceitacao
deste, mesmo que o contrato jd esteja assinado e o consenso formalizado. Em outras palavras, o
contrato ndo tem seu efeito minimo, seu efeito principal e nuclear que ¢ obrigar, vincular as partes.
Se ndo vincula, na hd contrato; o contrato de consumo como que nao existe; é mais do que ineficaz,
¢ como que inexistente, por forca do art. 46, enquanto a oferta, por forca do art. 30, continua a
obrigar o fornecedor!

Portanto, os contratos relativos aos servicos de valor adicionado contratados

através de SMS nao obrigam os consumidores, pois, do contrario, haveria violagio ao

4 BENJAMIM, Anténio Herman de Vasconcellos ez al. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto: Sio Paulo: Forense, 2005, p. 632.
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principio da boa-fé objetiva, ao principio da transparéncia e ao direito a informagdo dos

consumidores.

Em face dos fundamentos juridicos apresentados, para que se garanta
efetivamente ao consumidor o conhecimento prévio do conteddo do contrato ou clausulas
gerais, tem-se que a contratagao do servi¢o de valor adicionado deve obrigatoriamente se
iniciar por meio da internet, de tal forma que seja observado o seguinte procedimento: (i)
inclusao do codigo de acesso do consumidor no si#e da empresa; (ii) envio da senha pelo réu a
estacao movel do consumidor; (iii) inser¢ao da senha recebida pelo consumidor no sie da

empresa; (iv) contratagao do servico de valor adicionado.

Nesse diapasiao, nao so6 a pratica (art. 39), como também a clausula contratual que
preve a contratacao do servico de valor adicionado por meio de SMS ¢é nula, porquanto em
descompasso com os artigos 6°, inciso IV, 46 e 51, inciso IV da Lei federal n® 8.078/90, razao

pela qual é possivel a decretagao de sua nulidade.

A proposito:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

()

IV — a protegao contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleats, bem como contra priticas ¢ clansulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e
SErvigos.

Art. 46. Os contratos que regulam as relagies de consumo ndo obrigardo os consumidores, se nao
lhes for dada a oportunidade de tomar conbecimento prévio de seu conteiido, ou se os respectivos
instrumentos forem redigidos de modo a dificnltar a compreensio de seu sentido e alcance.

Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clinsulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servios que:

()

IV - estabelegam obrigacies consideradas iniguas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou Sejam incompativeis com a boa-f¢ oun a eqilidade;

J1°. Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

()

IIT — se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e
contetido do contrato, o interesse das partes e outras circunstincias peculiares ao caso.

A contratagao do servigo de valor adicionado por meio de SMS (mensagem em
celular) deve ser repelida, pois além de violar principios basicos do estatuto consumerista,
trata-se de conduta abusiva e que coloca o consumidor em situagdo de vulnerabilidade

econdmica e de contrataciao extrema.

2.3 Pratica abusiva de renovagiao automatica do servico. Consumidor em
situagdo de vulnerabilidade extrema e de desvantagem exagerada. Siléncio
interpretado como anuéncia. Nulidade de clausula contratual que prevé a

renovagao automatica.
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A pratica da renova¢ao automatica de assinatura do servico de valor adicionado

adotada pelo réu em todas as formas de contratacdo (internet, wap ou mensagem em celular) soa

totalmente inadequada e abusiva para o consumidor, em razao da extrema vulnerabilidade que

lhe acarreta, decorrente das praticas comerciails que permeiam a contratacio do servigo,

especialmente em face da virtualidade do ambiente em que ¢ fornecido o servigo.

Diante da magnitude que esses problemas ensejam aos consumidores nesse

mundo livre, veloz e global é necessario maior transparéncia, informag¢ao e seguranga ao

servigo prestado pelo réu por meio de um novo procedimento de contratagdo. E que o estado

atual das praticas comerciais adotadas pelo réu no servigo que comercializa, e as peculiaridades

que o envolve, revela-se totalmente inadequado manter a renovagao automatica.

a)

b)

d)

Sendo vejamos.

A assinatura do servico ¢ de curta duragao (ndo sendo um contrato cativo de longa
duragdo, tal como acontece com plano de saude ou seguro de vida), o que deixa o
consumidor vulneravel para exercer o efetivo controle da assinatura e propenso a
renovar a assinatura pelo siléncio (auséncia de manifestacio inequivoca), se
considerarmos a velocidade da vida moderna, a compreensiao do tempo e avalanche de
informagdes promovidas por todas as midias a que estd exposto o consumidor

diariamente.

A contratacdo e o distrato sao virtuais e, quando realizados somente por meio de
simples mensagens de celular (sms), impossibilita o seu armazenamento por parte do
consumidor, o que torna impossivel o acompanhamento do processo de confirmacao

do recebimento do pedido sem atraso junto ao réu.

O procedimento para contratagio e cancelamento do servico adotado e a falta de
registro dessas manifestagdes para o consumidor impedem a sua comprovagao
bilateral, deixando-o a mercé da morosidade ou celeridade, e até do cumprimento da

solicitacio.

A prova da contratagao e do distrato quando feita por meio de mensagens em
aparelho celular, em razao do meio empregado, somente o réu tem condi¢des de
materializar o registro da manifestacio do consumidor (unilateralidade virtual e

eletronica).
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€) Em decorréncia dessa desmaterializacgio do meio de contratacio e da vontade do
consumidor no contratar e distratar, o meio empregado (mensagens em celular, wap
ou internet) para informar e colher o consentimento do consumidor quanto a
renovagao automatica do servico ¢ inadequado para se efetivar o exercicio pleno de

uma liberdade de escolha livre e consciente.

f) Impossibilidade de acesso prévio as condigdes gerais de contratagio por parte do
consumidor quando realizada unicamente por mensagem em celular, dadas as

limitacbes técnicas.

Na concepgao atual do sistema de oferta e contratagao do servigo utilizado pelo
réu, o consumidor que realizar a primeira contratacio do servigo ficara sujeito a renovagao
automatica da assinatura, sendo certo que dado o contexto global de compressao do tempo e
velocidade da informagao, muitos dos consumidores s6 dardo conta dessa situagao apos a
cobranga ser realizada em fatura telefonica (sob a rubrica “interatividade” no plano de servigo

pos-pago) ou apods o desconto de créditos (plano de servigo pré-pago).

Como se v¢, a logica adotada para a renovacio do contrato (siléncio do
consumidor) nao é adequada para se colher o consentimento do consumidor no ambiente
virtual (internet e mensagem em celular), diante dos problemas que permeiam a contratagao
virtual ou eletronica nesse tipo de servico (ora elencados nas letras mais acima), tudo a nao

recomendar o expediente da renovagao automatica.

Nesse sentido, a pratica coloca o consumidor em situagdo de extrema
vulnerabilidade por impedir um consentimento consciente e refletido e promover uma

desvantagem exagerada.

Prevé a Lei federal n° 8.078/90, artigo 39, inciso V:
Artigo 39: E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos dentre outras priticas abusivas:

Inciso V" — exigir do consumidor vantagem manifestamente excessivay
Lecionando sobre praticas abusivas, o Min. BENJAMIM escreve:”

Pritica abusiva (lato sensn) é a desconformidade com os padries mercadoldgicos de boa conduta em
relagdo ao consumidor. Sdo — no dizer irretocdvel de Gabriel A. Stightz — ‘condigdes irregulares de

5 BENJAMIM, Anténio Herman de Vasconcellos e al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto: Sdo Paulo: Forense, 2001, p. 319.
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negociacdo nas relagies de consumo’, condigoes estas que ferem os alicerces da ordem juridica, seja
pelo prisma da boa-fé, seja pela dtica da ordem priblica e dos bons costumes.

As praticas abusivas nem sempre se mostram como atividades enganosas. Muitas
vezes, apesar de nao ferirem o requisito da veracidade, carreiam alta dose de imoralidade
econdémica e de opressio. Em outros casos, simplesmente dio causa a danos substanciais
contra o consumidor. Manifestam-se através de uma série de atividades, pré e pos-contratuais,
assim como propriamente contratuais, contra as quais o consumidor nao tem defesa, ou, se as
tem, nio se sente habilitado ou incentivado a exercé-la. Afinal, nao sio todos os consumidores
que reclamario da modalidade de contratagdo ofertada pelo réu ou que acorrerdo ao Poder

Judiciario para a reparagdo de seus direitos.

Como demonstrado, a pratica infrativa imputada contraria os mais primordiais
principios do ordenamento juridico — principio do equilibrio contratual, principio da boa-fé
objetiva, principio da vedagdo de vantagem manifestamente excessiva em desfavor do
consumidor — que vao se materializar e fundamentar preceitos legais espraiados por todo o
Coédigo de Defesa do Consumidor e, atualmente, também no Cdédigo Civil, que deu especial

valor a probidade e boa-fé no contrato (CC, art. 422).

Nesse sentido, nao s6 a pratica (art. 39), como também a clausula contratual que
preve a pratica da renovagdo automatica ao mero siléncio do consumidor é nula, porquanto
em descompasso com os attigos 6°, inciso IV e 51, inciso IV da Lei federal n® 8.078/90, razio

pela qual é possivel a decretagdo de sua nulidade.

A proposito:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

IV — a protecao contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos on
desleais, bem como contra priticas e clansulas abusivas on impostas no_fornecimento de produtos e
Servigos.

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
Jornecimento de produtos e servios que:

IV - estabelecam obrigacies consideradas iniquas, abusivas, que cologuem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou Sejam incompativeis com a boa-f¢ oun a eqiiidade;

J1°. Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

IIT — se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e
contetido do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso.

Nao se pode olvidar que a boa-fé no Cddigo de defesa do consumidor ¢é tratada
como fundamento a ser seguido e um dever de conduta proba e honesta na relagao de
consumo, com o intuito de coadunar os interesses dos participantes (Lei federal n°® 8.078/90,

art.4°, I1I), funcionando também como critério para defini¢ao da abusividade das clausulas.
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Mais uma vez as ligdes de Claudia Lima Marques:*

O Cidigo de Defesa do Consumidor (CDC), cujos 15 anos de promulgacio hoje festejamos, ¢ o
maior exemplo desta nova teoria contratual. O Cidigo de Defesa do Consumidor brasileiro (Lei
8.078/90) realmente impoe a transparéncia (art. 4°, caputl), o principio da boa-f¢ objetiva (art.
4°, I11) ¢ a ativa protegio do consumidor com base na boa-fé de condutas (art. 51, IV ¢ § 1°) ¢
na interpretagdo dos contratos conforme a confianca despertada (art. 30, 34, 35, 47 ¢ 48 todos do
CDC). Da mesma forma, o nove Cédigo Civil de 2002 (Lei 10.406/2002) cria deveres com
base na boa-fé¢ (art. 422), impoe limites (art. 187) e uma interpretacio guiada por esta boa-fé
objetiva (art. 113) e, em especial, impde como razao e limite a antonomia privada a funcio social
dos contratos (art. 421).

Dai que se impde a proibi¢io da pratica e a nulidade da clausula de renovacio

automatica do servico.

2.4 Interesse coletivo (stricto senso) dos consumidores e potenciais
consumidores a contratagdo de um servigo sob as normas do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Relagio juridica base. (Lei 8.078/90, art. 81, P.U, inciso II c/c
82).

A presente Ag¢ao Coletiva de Consumo desponta o interesse coletivo dos
consumidores, Tal interesse se encontra no ambito de atribuicio do Ministério Publico,

conforme previsto na Lei federal n® 8.078/90, artigo 81, inciso 11, a ver:
Lei federal n° 8.078/90:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderd ser exercida em
Juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Pardgrafo sinico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

()

II - interesses on 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 contrdria por uma relagcio juridica base;

Os interesses coletivos se caracterizam pela natureza indivisivel do objeto, pela

determinabilidade dos sujeitos e pela relagao juridica base.

Nesse sentido, os direitos aqui tutelados sao transindividuais, de natureza
indivisivel, cujos titulares sao consumidores ligados com a parte contraria (a empresa que

presta o servigo) por uma relagao juridica base (o contrato de servigo de valor adicionado).

A natureza indivisivel dos direitos consubstancia-se no fato de que a presente

Acio Coletiva de Consumo protege todos os consumidores, sejam eles os ja contratantes do

6 MARQUES, Claudia Lima. Revista de Direito do Consumidor. Protecio do consumidor no comércio eletrénico e a
chamada nova crise do contrato: por um direito do consumidor aprofundado. Sdo Paulo, RT, n°® 57, 2006, p. 17.
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servico de valor adicionado (SVA), sejam eles futuros consumidores que eventualmente

tiverem interesse na aquisicao do servi¢o sob as regras legais.

Sobre o tema, a doutrina ensina:

Tal como nos direitos difusos, os coletivos se notabilizam pela indivisibilidade de sen objeto. Neles,
a lesdo on ameaga ao direito de um dos seus titulares significard a lesao on ameaga ao direito de
todos, ao passo que a cessagdo da lesao on ameaga beneficiard concomitantemente a todos.

E exatamente a indivisibilidade do sen objeto que faz com que a coisa julgada em relagio aos
direitos coletivos seja ultra partes, o que quer diger que nma sentenga de procedéncia beneficiard nao
apenas, por exemplo, aos membros de uma associagio ou sindicato gue porventura tenha ajuizado
a agdo, mas a todas as pessoas que estejam na mesma situacdo base que fundamenton a sentenga.
()

Os titulares dos direitos coletivos tém em comum uma relagio juridica que os une entre si, ou que
une cada um deles com a parte contriria.

()

Gragas a relagao juridica existente entre os titulares do direito coletivo, on deles com a parte
contrdria, € possivel determind-los, identificd-los. Eles serdo todos que fizeram parte da relagao
Juridica em comum. No exemplo dos acionistas prejudicados no acesso a publicidade eletronica, os
titnlares do interesse Serdo todos os acionistas; no caso dos usudrios submetidos ao reajuste ilegal do
Plano de sadide, serdo todos os usudrios, e assim por diante. 1.ogo, nos direitos coletivos, os titulares
sdo determindveis.

O direito dos consumidores a uma relagio contratual ndo abusiva, em que seja
garantido o direito de conhecer previamente o conteudo do contrato e o pre¢o dos servigos
antes da contratacdao e o direito de ndo se interpretar o seu siléncio como manifestagio de

vontade é comum a todos os consumidores desses servigos prestados pelo réu.

Respeitante ao assunto, mister mencionar entendimento do Egrégio Tribunal de

Justica de Minas Gerais com relacdo a caracterizagao do direito coletivo, a ver:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL - LEGITIMATIO AD CAUSAM - DIREITO
A INFORMACAO - DEMANDA DE NATUREZA COLETIVA. -
LEGITIMADOS - ARTIGO 82 DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
Segundo norma do artigo 81, inciso 1I do CDC, sio interesses ou direitos coletivos, possuindo
naturega indivisivel, fignrando como titular determinado grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si on com a parte contrdria por uma relagao juridica base. O direito a informagao é
comum a todos os consumidores dos produtos, sendo transindividual, do ponto de vista subjetivo,
evidenciando a natureza coletiva do direito invocado na inicial. Ndo bd como considerar como
individual o direito a respeito do qual versa a acdo, em face de sua naturega eminentemente
coletiva, sendo legitimados para sua propositura as pessoas descritas no art. 82 do CDC. (IJMG
— 0006879-85.2011.8.13.0685, Relator: Desembargador José Affonso da Costa Cortes, Data
da publicagio: 01/09/2011)

Portanto, a presente Agao Coletiva de Consumo tutela os direitos dos atuais e
futuros consumidores dos servicos de valor adicionado (natureza indivisivel, sujeitos
determinaveis), os quais mantém relacao juridica de consumo com o réu (relagao juridica base

contratual).

Delineado o direito perseguido pelo Ministério Pablico como sendo coletivo s#ricto

senso, esta o ente legitimado para ajuizamento da presente A¢ao Coletiva de Consumo.
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Dos Pedidos

Em face do exposto, requer o autor provimento jurisdicional para:

1. Condenar o réu em obrigagao de nio fazer, consistente em abster-se de
permitir ou promover a contratagao do servi¢o de valor adicionado unicamente através da
utilizagdo do servico de mensagens curtas (SMS), sob pena de multa cominatéria em valor a

ser estipulado por esse Juizo;

2. Condenar o réu em obrigagio de fazer, consistente em somente promover a
contratagao de servi¢o de valor adicionado através da internet (podendo conjuga-lo com a
estacio movel de celular), de tal forma que seja observado o seguinte procedimento:
(i)inclusio do codigo de acesso do consumidor no site da empresa; (ii)envio da senha pelo
réu a estagao moével do consumidor; (iii)inser¢ao da senha recebida pelo consumidor no site
da empresa; (iv)contratagao do servico de valor adicionado no site, sob pena de multa

cominatéria em valor a ser estipulado por esse Juizo;

3. Declarar nula de pleno direito a pratica e a clausula contratual relativa a
contratacao do servico de valor adicionado através de SMS e a pratica da renovagio

automatica, prevista no documento intitulado “Condi¢ées de uso”;

4. Condenar o réu em obrigagdo de ndo fazer, consistente em abster-se de
fornecer assinatura do servico de valor adicionado mediante a pratica da renovagao

automatica, sob pena de multa cominatéria a ser estipulada por esse Juizo;
5. A citagdo do réu para contestar o pedido, sob pena de revelia;
6. A condenacao do réu em verbas sucumbenciais;

7. A dispensa do pagamento de custas, emolumentos e outros encargos, a teor do

que dispoe o artigo 87 da Lei federal n° 8.078/90.
Protesta provar o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos.
Da-se a causa o valor de R$ 1.000,00 (um mil reais), meramente para efeitos legais.

Belo Hortizonte, 22 de abril de 2013.

MARCOS TOFANI BAER BAHIA
Promotor de Justica de Defesa do Consumidor.

13



