ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
MINISTERIO PUBLICO

EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA __ VARA CIVEL DA
COMARCA DE PORTO ALEGRE:

COM PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA

DISTRIB'UIQAO PREFERENCIAL A 152 OU 162
VARA CIVEL - PROVIMENTO N° 39/93 - CGJ

Processo 001/1.16.0019615-3

O MINISTERIO PUBLICO, por intermédio da
Promotoria de Justica Especializada de Defesa do Consumidor, com
endereco na Rua Santana, 440, 8° andar, Bairro Santana, CEP:
90.040-371, nesta Capital, propde ACAO COLETIVA DE CONSUMO
COM PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA contra Ol S.A., CNPJ n°
76.535.764/0001-43, com sede na Rua do Lavradio, n°® 71, 2° andar,
Centro, Rio de Janeiro/RJ, CEP n° 20.230-070, pelos fatos e
fundamentos juridicos a seguir expostos:

1. DOS FATOS:

Esta acdo coletiva de consumo tem origem no
Inquérito Civil n® 0200/2015, instaurado na Promotoria de Justica
Especializada de Defesa do Consumidor contra Ol S.A., a partir de
reclamacdo do senhor Edmundo Valle Neto, que refere receber
inlmeras mensagens eletrénicas publicitarias em seu aparelho de
telefone celular. O consumidor acrescentou que ja enviou mensagens
para o numero que informa ser viavel o cancelamento do servico e
também j4 efetuou varios contatos telefénicos via SAC para
interromper o recebimento de tais mensagens, sem éxito. Também
formalizou reclamacéo junto ao Procon e junto & ANATEL (Protocolo n°®
2714638-2014).
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O consumidor Edmundo Valle Neto esclarece que
recebe tais mensagens dos numeros +732, +267, +5252
(www.oinovelas.com.br), +4422 (www.oipalpitao.com.br), +106, +2007,
+5656, +30122, +300, +6070, sempre com propagandas publicitérias
de produtos da prépria empresa (servicos adicionais no pacote de
telefonia) ou de servigos ofertados virtualmente na Loja Ol.

Aduziu, ainda, que, quando efetuou o
cancelamento de tais publicidades, via SAC, deixou de receber
mensagens relativas ao seu préprio plano, do servico “Minha OI”,
mensagens enviadas por outros sites para confirmacdo de dados
(como em caso de compras efetuadas via internet — OLX, Bom negdcio
e Mercado Livre), de maneira que, para receber suas mensagens
pessoais, teve que solicitar nova liberacdo e passou a receber
todas as mensagens publicitarias novamente.

Na oportunidade, foi informada pela atendente da
operadora de que ou havia a possibilidade de envio de todas as
mensagens ou haveria o cancelamento de todas, de maneira que nao
haveria como cancelar junto ao sistema apenas o envio de mensagens
publicitarias da Ol.

Em sua defesa, a Ol S/A alegou que “o
consumidor Edmundo Valle Neto foi retirado da base de envio de
mensagens publicitarias. Importante salientar que caso o SMS seja
enviado através de terceiros, ou mesmo de Estacdo Mével Ol, ndo é
possivel a operadora a verificagdo do SMS se trata de cunho
publicitario ou n&o...”

Ocorre que, no caso, as mensagens enviadas
eram de produtos da prépria empresa (servicos adicionais no pacote de
telefonia).

Realizada audiéncia na Promotoria de Justica, foi
oportunizada a firmatura de compromisso de ajustamento de conduta.
A empresa ré acostou copia dos dois ultimos atendimentos realizados
do consumidor Edmundo em que constam uma solicitacdo de
cancelamento de mensagens e outra solicitando a reativacdo dos
servicos, o que corrobora que foi necessaria a reativacdo das
mensagens publicitarias para que fosse viabilizado o recebimento de
mensagens de cunho pessoal.


http://www.oinovelas.com.br/
http://www.oipalpitao.com.br/
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Ressalta-se que foram efetuadas tratativas no
ambito extrajudicial visando a ajustar a conduta da empresa, que
refutou expressamente tal possibilidade.

Acrescenta-se que, conforme consta das fls.
32/33 do expediente investigatorio, ha inidmeros contratantes da
empresa Oi que sdo submetidos diariamente as mesmas praticas
abusivas suprarrelatadas.

Sendo assim, ndo restou alternativa ao Parquet
gue nao o ajuizamento desta acéo coletiva de consumo, objetivando a
tutela jurisdicional para prevencdo e reparacdo dos danos causados
aos consumidores.

2. DAS PRATICAS ABUSIVAS:

Verifica-se que a empresa submeteu os
consumidores a adesao compulséria a um servico ndo solicitado. Tal
entendimento tem amparo no artigo 39, incisos Il e IV, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que assim dispde:

"Art. 39 - E vedado ao fornecedor de produto ou
de servicos, dentre outras préaticas abusivas:
(...

lll- enviar ou entregar ao consumidor, sem
solicitacdo prévia, qualquer produto, ou fornecer
gualquer servico";

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

N&o por outro motivo que a Resolucéo n°® 632/2014
da Anatel (Regulamento Geral dos Direitos dos Consumidores de
Servigos de Telecomunicacgfes), aplicavel ao atendimento, cobranca e
oferta de servigcos relativos ao servico telefébnico comutado -
STFC, entre outros, dispde, em seu artigo 3°, que:

“Art. 3° O Consumidor dos servigcos abrangidos por
este Regulamento tem direito, sem prejuizo do
disposto na legislacdo aplicavel e nos
regulamentos especificos de cada servico: (...)
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Xlll - a ndo ser obrigado ou induzido a adquirir
servicos, bens ou equipamentos que ndo sejam de
seu interesse, bem como a ndo ser compelido a se
submeter a qualquer condicdo, salvo diante de
guestdo de ordem técnica, para recebimento do
servico, nos termos da regulamentacao; (...)

XVIIl - a0 ndo recebimento de mensagem de
cunho publicitario em sua estacdo mével, salvo
consentimento prévio, livre e expresso;” (grifo
acrescido).

A conduta adotada pela empresa ré viola a boa-fé
objetiva, que deve reger as relacdes de consumo. Destaca-se que o
Cédigo de Defesa do Consumidor foi inovador ao tratar da boa-fé
objetiva, pois define em seus artigos diversas hipdteses onde tal
principio encontra-se presente, tornando nulas as praticas comerciais
gue violem esses dispositivos.

A preservacdo da boa-fé e da lealdade do
fornecedor e do consumidor é essencial ao desenvolvimento normal e
valido das relac¢des contratuais de consumo.

Segundo Ronaldo Porto Macedo Jr.l, a
importancia da boa-fé no mercado de consumo decorre da
necessidade de ética e lealdade nas relacées de consumo:

“Dentre os significados possiveis mais comuns ha
os de: razoabilidade, lealdade, justica, fair
conduct’, ‘reasonable standards of fair dealing’
decéncia, comportamento decente, sentido ético
comum, solidariedade, lealdade e padrbes
comuns de justica.

O aspecto relevante e comum aos significados
possiveis € o de que a boa-fé é uma norma em
referéncia a qual os membros de um grupo
mantém suas relacdes frente aos demais. Neste
sentido, a boa-fé reporta-se necessariamente a
uma comunidade de valores e expectativas
compartilhados.”

Ora, o fornecimento de um produto ou servigco
sem que o consumidor tenha solicitado afronta um dos direitos basicos

! “Contratos Relacionais e Defesa do Consumidor, Ed. Max Limonad, 1998, pp. 228/231.”
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do consumidor — a liberdade de escolha — garantido pelo art. 6°, inciso
11, do CDC, além de aproveitar-se de sua natural vulnerabilidade.

Sobre o assunto, invoca-se 0S ensinamentos de
Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin®;

“Pratica abusiva (lato sensu) é a desconformidade
com os padrdes mercadoldgicos de boa conduta
em relacdo ao consumidor. S&o — no dizer
irretocavel de Gabriel A. Stiglitz — condigbes
irregulares de negociacdo nas relacdes de
consumo, condi¢cbes estas que ferem os alicerces
da ordem juridica, seja pelo prisma da boa-fé, seja
pela otica da ordem publica e dos bons
costumes....As praticas abusivas nem sempre se
mostram enganosas. Muitas vezes, apesar de
ndo ferirem o requisito da veracidade, carreiam
alta dose de imoralidade econbmica e de

opressdo. Em outros casos, simplesmente d&o

causa a danos substanciais contra o consumidor.

Manifestam-se através de uma série de

atividades, pré e pds-contratuais, assim como

propriamente contratuais, contra as quais o

consumidor ndo tem defesas, ou, se as tem,

ndo se sente habilitado ou incentivado a exercé-
las.” (grifou-se)

N&o ha duavidas, portanto, que se esta diante de
exercicio abusivo de direito. Além dos fatos estarem elencados entre
as préticas abusivas previstas no art. 39, incs. Ill e IV do CDC, que
traduzem, como ja se referiu, o principio da boa-fé objetiva, incide na
hip6tese a norma orientadora do art. 3° da Resolucdo que regula o
servico de telecomunicacoes.

3. DOS DIREITOS E INTERESSES TUTELADOS NESTA DEMANDA:

7z

O objetivo da presente agcdo é a imposicdo da
demandada as obrigacbes de fazer e nado fazer, por violagdo das
normas do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (CDC),
atingindo direitos coletivos stricto sensu e individuais homogéneos ja
violados, bem como direitos difusos a serem violados.

2 "||- a educacdo e divulgagdo sobre o consumo adequado dos produtos e servicos, asseguradas a
liberdade de escolha e a igualdade nas contratagbes;”

% “Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto, Editora Forense
Universitaria, 2001, p. 319.”
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Pretende-se a tutela jurisdicional para proteger o
grupo de consumidores identificAveis que recebem constantemente
elevado numero de mensagens publicitarias sem que tenham
consentido prévia e expressamente com o envio de SMS para o seu
terminal telefénico.

Esses consumidores, que ja sofreram as
consequéncias danosas dessas praticas abusivas, representam, no
que diz respeito a reparacdo de seus danos, os direitos e interesses
individuais homogéneos (art. 81, paragrafo unico, inc. lll, do CDC).

Para os direitos e interesses individuais
homogéneos, onde a lesdo é do tipo massificado, ou seja, o fato
gerador da leséo € idéntico a varios consumidores, a condenagéo sera
genérica, na forma do art. 95 do CDC.

As pessoas que contrataram com as Lojas Ol S/A
estdo ligadas a demandada por uma relagdo juridica base, séo
defendidas, no que diz respeito a nulidade das praticas e clausulas
abusivas, sob o enfoque dos interesses ou direitos coletivos stricto

sensu (art. 81, paragrafo unico, inc. I, do CDC).

De outra banda, busca-se nesta acdo também a
tutela preventiva genérica e abstrata de todos aqueles consumidores
gue possam vir a contratar com a empresa Ol S/A e que poderdo ser
expostos as mesmas praticas. Sdo protegidos, neste caso, pela sua
indivisibilidade e indeterminacdo, os interesses ou direitos difusos,
consubstanciados na inicial nos pedidos destinados a evitar a
permanéncia das praticas ilegais e abusivas (art. 81, paragrafo Unico,
inc. |, do CDC).

Postula-se, ademais, a reparagdo dos interesses
difusos ja lesados, vez que a atuagcdo conjunta da ré atingiu as
convicgbes, confianca e impressGes subjetivas de um nimero
indetermindvel de pessoas, representando o dano moral coletivo,
expressamente previsto no art. 6°, inc. VI, do CDC*.

Em todas essas hipOteses, a tutela aos
consumidores é conferida ao Ministério Publico pela Lei da Acdo Civil
Pdblica (art. 1°, inc. Il, da Lei n° 7.347/85) e pelo Cadigo de Defesa e
Protecdo do Consumidor (art. 82, inc. |, do CDC).

4 “Art. 6° S4o direitos basicos do consumidor: (...)
VI - a efetiva prevengéo e reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;”
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4. DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA:

Presentes os pressupostos da verossimilhanca
dos fatos e da hipossuficiéncia do consumidor, € imperativa a
incidéncia da regra da inversao do 6nus da prova prevista no art. 6°,
inc. VIII, do CDC, como instrumento processual de facilitacdo de defesa
do consumidor imprescindivel para restabelecer a igualdade material
nas relacdes de consumo.

Vale ressaltar que o Superior Tribunal de Justica
ja consolidou a orientacdo sobre o cabimento da inversdo do 6nus da
prova nas acles coletivas de consumo ajuizadas pelo Ministério
Publico®.

Fundamental, portanto, a declaracdo da inverséao
do 6nus da prova em favor dos consumidores, substituidos aqui pelo
Ministério Publico, em legitimacdo extraordinaria, para que a
demandada assuma o 6nus de desincumbir-se das imputacdes das
praticas abusivas demonstradas nesta exordial.

5. DA TUTELA ANTECIPADA:

A antecipacdo de tutela nas acdes coletivas,
guando preenchidos 0s seus requisitos legais, € de extrema
importédncia para a salvaguarda de direitos fundamentais dos
consumidores.

O Cdodigo de Defesa do Consumidor prevé,
expressamente, no art. 84, 83° a possibilidade de concessao de
medida liminar, da mesma forma que o disposto no art. 12 da Lei n.°
7.347/85, a Lei da A¢ao Civil Publica. Esta possibilidade de concesséo
de medida liminar nas obrigacdes de fazer ou nado fazer permite que
alguns dos efeitos do provimento final possam ser desde logo
implementados. Pertinente a transcri¢cdo do artigo 84, 83°, do CDC:

"Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o
cumprimento de obrigacao de fazer ou néo fazer,
0 juiz concedera a tutela especifica da obrigacao
ou determinara providéncias que assegurem o

® AgRg no REsp 1300588/RJ, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, 22 Turma, julgado em 03/05/2012, DJe
18/05/2012.
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resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.(...)

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e
havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou apds justificacao prévia, citado o
reu."”

O instituto da tutela antecipada, em razdo de sua
importancia, acabou sendo introduzido no préprio Cédigo de Processo
Civil por intermédio dos artigos 273 (tutela antecipatéria de forma
genérica) e 461 (tutela antecipatéria das obrigacdes de fazer e de nédo
fazer). Estdo perfeitamente caracterizados os pressupostos para a sua
concessédo, quais sejam, o relevante fundamento da demanda e o
justificado receio de ineficacia do provimento final.

Também se encontram presentes  0s
pressupostos do fumus boni juris e do periculum in mora que autorizam
o deferimento de medidas liminares destinadas, principalmente, a evitar
a continuidade de préaticas abusivas como as desenvolvidas pelas
requeridas, as quais geraram diversas demandas idénticas que
sobrecarregam o ja combalido Poder Judiciario.

Resulta caracterizado o fumus boni iuris pela
ilicitude das praticas desenvolvidas pelas demandadas consistente na
inducdo dos consumidores a contratacdo do Cartdo Marisa Itaucard,
com consectaria incidéncia de “anuidade”.

Presente, igualmente, o fundado receio de dano a
caracterizar o perigo resultante da demora na decisao final, visto que a
ré Marisa Lojas S.A. continuard agindo de tal forma abusiva, lesando
0s interesses de um nuamero indeterminavel de consumidores.

Tendo em vista o tempo decorrido com a regular
tramitacdo do processo, a decisao final e definitiva da presente acéo
podera demorar alguns anos, acarretando sensivel prejuizo aos
clientes atuais e futuros da parte ré, que, dia a dia, continuarédo
submetidos as referidas praticas lesivas.

Salienta-se que, com a concessao das liminares,
o proprio Judiciario deixara de ter que decidir inUmeras outras acdes
individuais sobre o mesmo assunto, havendo economia processual,
além de se evitar decisdes divergentes. Sendo assim, deferindo as



ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
MINISTERIO PUBLICO

medidas liminares, o Estado estard prevenindo transtornos aos
consumidores.

A respeito da utilidade e pertinéncia do instituto da
tutela antecipada como forma de assegurar a efetividade do processo
civil, cita-se a brilhante licdo de Teori Albino Zavascki®:

“A Constituicdo Federal, como se sabe, assegura
a quem litiga em juizo varios direitos
fundamentais, enfeixados no que genericamente
se denomina ‘devido processo legal’. Do conjunto
dos referidos direitos, destacam-se dois, que mais
interessam ao estudo da antecipacéo da tutela: o
direito a efetividade da jurisdicdo e o direito a
seguranca juridica. Sob a denominacao de direito
a efetividade da jurisdicdo queremos aqui
designar o conjunto de direitos e garantias que a
Constituicdo atribuiu ao individuo que, impedido
de fazer justica por mao propria, provoca a
atividade jurisdicional para vindicar bem da vida
de que se considera titular. A este individuo
devem ser, e sdo, assegurados meios expeditos
e, ademais, eficazes, de exame da demanda
trazida a apreciacdo do Estado. Eficazes, no
sentido de que devem ter aptiddo de propiciar ao
litigante vitorioso a concretizacdo fatica da sua
vitbria. O Estado, monopolizador do poder
jurisdicional, deve impulsionar sua atividade com
mecanismos processuais adequados a impedir —
tanto quanto seja possivel — a ocorréncia de
vitérias de Pirro. Em outras palavras, o dever
imposto  ao  individuo de  submeter-se
obrigatoriamente a jurisdicdo estatal ndo pode
representar um castigo. Pelo contrario: deve ter
como contrapartida necessaria o dever do Estado
de garantir a utilidade da sentenca, a aptidao dela
de garantir, em caso de vitoria, a efetiva e pratica
concretizacdo da tutela.”

Assim, forte no art. 84, 88 3° e 52, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor; no art. 12 da Lei n® 7.347/85; e no art. 461 do
CPC, requer o Ministério Publico, liminarmente, a concessao de tutela
para antecipar os seguintes pedidos:

€in “Antecipagdo de Tutela”, Ed. Saraiva, 22 ed., p. 64, Sdo Paulo, 1999.
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a) aimposicdo a demandada de obrigacdo de fazer, consistente em
adequar sua conduta a resolucdo n°® 632 da Anatel (Regulamento
Geral dos Direitos dos Consumidores de Servicos de
Telecomunicagbes — RGDC), para cancelar o envio de
mensagens publicitarias aos atuais contratantes que ndo tenham
consentido prévia e expressamente com o recebimento destas,
até que o venham a fazé-lo, caso queiram, devendo a
operacionalizagcdo de tais mensagens ser desvinculado do
recebimento de quaisquer outras mensagens de cunho pessoal;

b) aimposicdo a demandada da obrigacdo de nédo fazer, consistente
em abster-se de cadastrar envio de mensagens publicitarias aos
futuros contratantes de quaisquer servicos da empresa Ol S/A
sem que tenha ocorrido prévia e expressa solicitacdo para tanto,
restando vedada a necessidade de adesao a tal conduta para que
seja viabilizada a contratacdo de produtos ou servicos;

c) seja cominada multa no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) por
hipétese de descumprimento das determinacfes contidas nas
alineas “a” e “b”, nos termos do artigo 11 da Lei n°® 7.347/85, cujos
valores serdo destinados ao Fundo de que trata o art. 13 desse
diploma legal, sem prejuizo de eventual sancdo pelo crime de
desobediéncia.

6. DOS PEDIDOS:

Diante do exposto, o Ministério Publico pede a
procedéncia integral da acdo, acolhendo-se os seguintes pedidos:

a) sejam tornadas definitivas as medidas requeridas liminarmente,
inclusive a multa pelo seu descumprimento, cujo valor revertera para o
Fundo de que trata o artigo 13 da Lei n°® 7.347/85;

b) condenacdo genérica da demandada a obrigacdo de indenizar, na
forma do art. 95 da Lei n® 8.078/90, da forma mais ampla e completa
possivel, os danos morais causados aos consumidores individualmente
considerados, conforme determinam os arts. 6°, inc. VI, e 95, ambos do
CDC,;

c) a determinacdo a demandada para, no prazo de quinze dias do

transito em julgado da sentenca, publicar nos jornais Zero Hora,
Correio do Povo, Jornal do Comércio e Diario Gaucho, em dez dias
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alternados, nas dimensdes minimas de 15cm X 15cm, a parte
dispositiva de eventual sentenca de procedéncia, para que 0s
consumidores dela tomem ciéncia, que devera ser introduzida com a
seguinte mensagem: “Acolhendo pedido veiculado em agao coletiva de
consumo ajuizada pela Promotoria de Justica de Especializada de
Defesa do Consumidor, o juizo da [ ]? Vara Civel da Comarca de
Porto Alegre condenou Ol S.A. nos seguintes termos: [ ]7. O pedido
tem como finalidade a recomposi¢cdo do dano moral coletivo, previsto
no artigo 6°, inc. VI, do CDC, além de servir como mecanismo de
educacado e informacdo aos consumidores e fornecedores quanto aos
seus direitos e deveres, em atengdo ao principio do art. 4°, inc. IV, do
mesmo diploma legal.

7. REQUERIMENTOS FINAIS:

a) Requer a citacdo da demandada para, querendo, oferecer
contestacao, sob pena de revelia;

b) o deferimento de todos os meios de prova em direito admitidas,
inclusive o depoimento pessoal dos representantes legal da ré, se
necessario, bem como a declaracdo da inversdo do 6nus da prova,
com base no art. 6°, inc. VI, do CDC, nos termos do item "4" desta
peticao;

c) a publicacdo do edital a que alude o art. 94 do CDC;

d) a condenacdo da demandada ao pagamento das despesas
decorrentes do 6nus da sucumbéncia, exceto honorarios advocaticios,

pois incabiveis na espécie.

Da-se a causa o valor de algada.

Porto Alegre, 04 de fevereiro de 2016.

Rossano Biazus,
Promotor de Justica.
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