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EGREGIO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO

EMERITOS JULGADORES

APELAGAO CIVEL N.° 0005852-53.2004.4.03.6108
ORIGEM: JUiZO FEDERAL DA 32 VARA DE BAURU - SP

APELANTE: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
APELADOS: TELEFONICA BRASIL S/A

AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICAGOES - ANATEL
RELATOR: DES. FED. NERY JUNIOR - TERCEIRA TURMA

Ementa: Acdo Civil Pudblica. Servico de
telefonia. ANATEL. Litisconsércio necessario.
Publicidade enganosa. Cobranca indevida.
Servico nado solicitado. Cessdo da conduta.
Restituicdo dos valores. Pelo ndao provimento
do recurso adesivo da corré. Pelo provimento
do apelo do autor. Pela reforma da r. Sentenca.

Trata-se de apelagao interposta pelo Ministério Publico

Federal, em acao civil publica, em face de sentenga que julgou improcedente o

pedido de condenacgao da ré Telefénica em abster-se de cobrar automaticamente os

servico dos KIT TO AQUI, ressarcir os valores cobrados indevidamente, informar os

consumidores e condenagao por danos morais. Quanto a ré ANATEL, requer a

condenacao para fiscalizar a Telefénica no cumprimento de suas obrigagdes.

(fls. 741/751):

AC n° 0005852-53.2004.4.03.6108

Manifestou-se o MM julgador a quo nos seguintes termos

“Todavia, ante o decidido pelo E. TRF da 32 Regido, é de ser
mantida agéncia reguladora na presente relacdo processual (...)

Nao se pode acoimar de desleal, predatéria ou abusiva, a referida
pratica, pois é dado ao consumidor optar pela contratacdo da
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utilidades, sem maiores 6nus.

De se notar que, mesmo diante de eventual arrependimento do
usuario, tera este o prazo de sessenta dias para solicita o
cancelamento do servico, sem quaisquer prejuizos.

(...)

Assim sendo, afastada qualquer suspeita de abusividade ou de

deslealdade na conduta da ré TELESP, impde-se o

reconhecimento da improcedéncia da demanda.”

Inconformado, o Ministério Publico Federal interpbs
apelacao (fls. 760/776) alegando a irregularidade da conduta da ré Telefénica,

objetivando a procedéncia da acao.

Contrarrazdes da Telefénica as fls. 781/805 e da ANATEL as
fls. 820/825.

Foi oferecido recurso adesivo pela ré ANATEL as fls.

811/814, com contra razes da parte autora as fls. 837/843

Remetidos ao E. Tribunal Regional Federal da Terceira

Regido, vieram os autos para parecer do Ministério Publico Federal.
E o relatério. Passo a me manifestar.

O Ministério Publico Federal ajuizou a presente Acao Civil
Publica em face de Telecomunicacdes de Sado Paulo — TELESP, atualmente
denominada TELEFONICA, e contra a Agéncia Nacional de Telecomunicacdo —
ANATEL, objetivando a condenacdo da Telefénica na cessagdo da cobranca
automatica dos servicos do KIT TO AQUI, na condenacdo ao ressarcimento dos
valores indevidamente cobrados e na comunicacao ampla aos seus consumidores,
configurando contra propaganda. Quanto a ANATEL, objetivava a condenacao a

fiscalizagao da ordem judicial a ser proferida contra a Telefénica.

Primeiramente, o MM Juiz a quo excluiu a ANATEL da
demanda, o que resultaria na incompeténcia da Justica Federal (fls. 300/303),
entretanto esta decisdo foi reformada pelo E. TRF da 32 regido (fls. 3023/3024).
Ademais, julgou improcedente o pedido inicial, fundamentando que inexiste
irregularidade na cobranca, uma vez que houve participacdo do consumidor na
aquisicdo do servico e disponibilizacao suficiente das informagdes referentes as

cobranca.

AC n° 0005852-53.2004.4.03.6108 2



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA REGIONAL DA REPUBLICA - 32 REGIAO

Contudo, em que pese o entendimento do MM Juiz a quo, a

r. Sentenca merece ser reformada. Vejamos.

1) Do litisconsércio necessario da ANATEL

Primeiramente, cumpre analisar a alegagao da ré ANATEL

acerca de sua participacao no processo.

Em recurso adesivo (fls. 811/814), a ANATEL objetiva sua
exclusdo do processo, alegando ser parte ilegitima, argumento pela

desnecessidade de figuragdo como litisconsorte.

Entretanto, como se verifica do v. acérdao acostado as fls.
323/324, o assunto da figuracdo da ANATEL como litisconsorte necessaria na
presente demanda ja foi definida pelo E. Tribunal. Dessa forma, realmente nao
caberia ao magistrado “a quo” posicionar-se de forma contraria em sua sentenga,
nem mesmo é cabivel pleitear em sede recursal para que o E. Tribunal reforme sua

decisao, que ja transitou em julgado.

2) Do mérito

De acordo com as informagbes presentes nos autos, a ré
Telefébnica apresentava aos seu consumidores que adquirissem uma nova linha
telefénica a promocdo do KIT TO AQUI. Esta promocdo se referia a utilizagdo
gratuita do servico de atendimento simultdneo e transferéncia de chamadas pelo
periodo de sessenta dias. Entretanto, com o decurso do referido prazo, a ré iniciava
a cobranca do valor de R$4,90 pelo KIT TO AQUI, incluindo-o na fatura da linha,

sem que houvesse notificacao ou concordancia do consumidor.

A questdo central da presente acao reside na forma de
apresentacdo da referida promocao, com a imposicdo de servico nao solicitado,
realizacdo de cobranga automatica e induzimento do consumidor em erro, a qual
configura pratica ilicita, e na legitimidade de cobranca automatica do servico, em

razdo de interpretacdo de contratacao implicita.
Primeiramente cabe observar que o KIT TO AQUI era
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imposto a todos os consumidores que adquirissem uma linha telefénica, ainda que
esse servico ndo fosse solicitado. E o que se verifica dos documentos publicitario
acostados as fIs.253/262 os quais fazem mencao de termos “sua linha ja vem com

LY

o KIT TO AQUI”, “participar da promocao”, “experimentar o servico”.

A este respeito verifica-se existéncia de pratica abusiva por
parte da ré, uma vez que esta conduta afronta o disposto no artigo 39, inciso Il e IV

do Cébdigo de Defesa do Consumidor:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos,
dentre outras praticas abusivas:

(...)

lll — enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitacao
prévia, qualquer produto, ou fornecer qualquer servico;

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

(...)

Ora, a violagao do referido inciso Il verifica-se na
comunicagao ao cliente de que, quando da aquisicao da linha telefénica, nesta ja
estava incluido o KIT TO AQUI.

Consequentemente, a partir dessa informacdo, era
apresentada ao cliente a existéncia de uma promocgao, para que referido servigo
fosse testado por sessenta dias de maneira gratuita e, ap6s referido periodo, a

prestacdo do servico seria cobrada no valor de R$ 4,90.

Ocorre que a forma de apresentacdo da promocao
aproveitou-se da ignorancia dos consumidores para impingir-lhes o servico,
induzindo-os em erro, fazendo-os acreditar tratar-se de “amostra gratis” do servico.
Dessa forma, ndo ha que se acolher o argumento da ré a respeito de que a
gratuidade do servico por sessenta dias configuraria um periodo de caréncia,
anterior ao periodo de cobranca do servico que estaria sendo adquirido. Isto
porque, ndo se deixava claro para os consumidores tratar-se de contratacao de
servico, uma vez que o KIT lhes era apresentado como ja incluso na linha e que

seu consentimento referia-se apenas de participagdo da promocgao.

Desta forma, verifica-se, também, a configuracdo de

publicidade enganosa, conforme disposto no artigo 37, § 1° do Cédigo de Defesa
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do Consumidor:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§1°. E enganosa qualquer modalidade de informacdo ou
comunicacao de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa,
ou por qualquer outro modo, mesmo por omissao, capaz de
induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedade, origem, preco
e quaisquer outros dados sobre produtos e servicos.

A esse respeito cabe considerar que a capacidade de
interpretacao das informagdes apresentadas pelo fornecedor devem ser analisadas
do ponto de vista de um “homem médio”. Assim, verifica-se que o comportamento
comum e razoavel praticado pelas pessoas é de aceitacdo de amostra gratis, de

participacao de promocgdes e outros meios que promovam vantagem econémica.

Portanto, a forma de apresentacao publicitaria aqui discutida
nao deve ser interpretada com base nos profundos conhecimentos de linguagem e
hermenéutica de um jurista que possui em suas maos todos os materiais

publicitarios utilizados.

Quanto a cobranca pelo KIT TO AQUI verifica-se que a
Telefénica utilizava-se do siléncio de seus consumidores como forma de
contratacdo do servico. Ora, quando os clientes contratavam uma nova linha
telefénica era apenas isto que eles queriam, mas a ré lhes impunha o servico do
KIT, anunciando a existéncia de uma promocao gratuita, de forma que a ré se
utilizava do aceite em participar da promocao, como manifestacao de vontade de

contratar o servico do Kit.

Entretanto, o que realmente acontecia é que os clientes
aceitavam participar da promogao e usufruir gratuitamente do servigo por sessenta
dias. Desta forma, ndo se poderia impor aos clientes o 6nus de ligarem a empresa
para dizer que nao desejam ser cobrados por um servico pelo qual nao

manifestaram interesse em obter.

Por todas essas razoes, verifica-se que a conduta praticada
pela ré Telefénica consiste em lesdo aos direitos basicos do consumidor, conforme

artigo 6°, inciso IV do cédigo de Defesa do Consumidor que dispde:

Art. 6°. S3o direitos basicos do consumidor:

(...)

Il - a educacdo e divulgacao sobre o consumo adequado dos

produtos e servigos, asseguradas a liberdade de escolha e a
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igualdade nas contratacoes;

(...)

IV — a protecdao contra a publicidade enganosa e abusiva,
métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra
praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de
produtos e servigos;

(...)

Esse entendimento se vé presente na jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica :

CONSUMIDOR - SERVICOS DE "900" - "DISQUE PRAZER" -
COBRANCA - NECESSIDADE DE PREVIA SOLICITACAO - CDC,
ART. 39, IlI.

- A cobranga de servigo de "900 - disque prazer" sem a prévia
solicitacao do consumidor constitui pratica abusiva (CDC, art.
39, Ill). Se prestado, sem o pedido anterior, tal servico equipara-se
as amostras gratis, inexistindo obrigacao de pagamento (CDC, art.
39, paragrafo Unico).

- Recurso provido.

(REsp 318.372/SP, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em 27/04/2004, DJ
17/05/2004, p. 213)

Assim, sendo considerada ilegal, é hipétese de procedéncia
da acao para que a ré seja condenada a cessar a conduta, ressarcir os valores
indevidamente cobrados e comunicar seus cliente, como forma de

contrapropaganda.

Diante do exposto, o Ministério Publico Federal, por meio do
Procurador Regional da Republica infra-assinado, manifesta-se pelo nao
provimento do recurso adesivo da ANATEL, e pelo provimento da apelacao do

autor, para que seja reformada ar. Sentenca.

Sao Paulo, 1 de outubro de 2014.

Carlos Fernando dos Santos Lima
Procurador Regional da Republica

VR
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