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APELANTE: TELEMAR NORTE LESTE S/A

APELADO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

RELATORA DESEMBARGADORA RENATA MACHADO COTTA

APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO DO
CONSUMIDOR. SERVICO DE TELEFONIA FIXA
COMUTADA POR TELEFONES DE USO PUBLICO.
NECESSIDADE DE PRESTACAO ADEQUADA, EFICIENTE
E SEGURA. PEDIDO DE CONCESSAO DE EFEITO
SUSPENSIVO A APELACAO.  DESCABIMENTO.
REQUISITOS LEGAIS NAO VERIFICADOS.
CERCEAMENTO DE DEFESA. REJEICAO.
OPORTUNIDADE DE PRODUCAO DE PROVAS
AMPLAMENTE CONCEDIDA. MERITO. CONJUNTO
PROBATORIO FORTE A LASTREAR A SENTENCA DE
PROCEDENCIA. DANOS MORAIS COLETIVOS
CONFIGURADOS. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
EXCLUSAO. Do pedido de atribuigio de efeito suspensivo ao
apelo. No ordenamento processual, a regra é que a apelagao
seja recebida no duplo efeito, conforme preceitua o art. 520, do
CPC. Em se tratando de agao civil publica, existem algumas
peculiaridades levadas em conta e que sao expressamente
indicadas na LACP, como é o caso do art.14 (“o juiz poderd
conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano irrepardvel a
parte”). Logo, como a norma estabelece o poder de o juiz
conceder efeito suspensivo, isso significa, a contrario sensu, que
os recursos no sistema da LACP tém, em regra, o efeito
meramente devolutivo. Na hipdtese dos autos, o juiz, além de
fundamentar o recebimento do apelo no art.14, da Lei 7347/85,
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também respalda sua decisao no art.520, VII, do CPC, uma vez
que, a sentenga confirmou a tutela antecipada anteriormente
deferida. In casu, ndo estao preenchidos os requisitos do art.558,
do CPC ou do art.14, da LACP, de forma a impedir a imediata
producdo dos efeitos da sentenca. Em primeiro lugar, a
recorrente tece diversos comentdrios sobre o mérito da
sentenga, aduzindo a existéncia de causa de pedir genérica ou a
desconsideragao do acervo probatdrio, o que, todavia, nao
induz a concessao do efeito suspensivo. Ademais, a apelante
ndo narra qual seria o dano irremedidvel, sendo certo que nao
ha irreversibilidade da medida, uma vez que, em caso de
decisdo desfavoravel, poderd a apelante cobrar eventuais
valores ja4 pagos. Ressalte-se, por oportuno, que poderia a
apelante ter recorrido da decisdao que recebeu o apelo no efeito
devolutivo, o que também nao fez. Pedido indeferido. Do
cerceamento de defesa. A apelante afirma ter havido
cerceamento de defesa por entender que o juizo a quo ignorou
as provas apresentadas pela recorrente, deixando de
determinar a produc¢ao de prova pericial. Ao estabelecer o
principio da protecao judicidria, dispondo que “a lei nao
excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a
direito” (art.5%2, XXXV, da CRFB), a Constitui¢ao eleva a nivel
constitucional os direitos de acao e defesa, face e verso da
mesma medalha, dando a esses direitos contetidos,
assegurados durante todo o procedimento e indispensaveis ao
correto exercicio da jurisdigao. Nesse passo, verifica-se que nao
ha qualquer cerceamento de defesa a ser reconhecido. Como é
cedico, o juiz é o destinatdrio da prova, cabendo-lhe a
verificacdo quanto a necessidade e oportunidade para a sua
produgao, aferindo a utilidade da prova para formagao de seu
convencimento, nos termos do artigo 130, do CPC. O juiz
detém o poder instrutério, podendo determinar ex officio a
producao das provas que considere necessarias ao julgamento
da lide, sendo a melhor exegese dos arts. 130 e 333, do CPC,
momento em que decidird fundamentadamente sobre as
provas que entender indispensaveis. Com efeito, nao houve
qualquer cerceamento de defesa, sendo certo que foi
possibilitado a ré a produgao das provas necessarias, tendo tido
o devido contraditdrio, ndo apenas quanto aos dados colhidos
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no inquérito civil, como também quanto aos documentos
acostados pelo Parquet. Ressalte-se, ainda, que o fato de o juiz
ndo se manifestar expressamente sobre os documentos
acostados pela ré nao significa que esses nao foram valorados.
Significa, apenas, que o juizo lastreou sua decisdo nas demais
provas coligidas aos autos. Ademais, eventual erro na
valoragdo da prova é questdo atinente ao mérito e nao a
preliminar de cerceamento de defesa, até mesmo porque o
sentenciante ndo ¢ obrigado a enfrentar todas as questOes
argliidas pelas partes, desde que uma delas tenha sido
suficiente para o julgamento do processo. Por fim, no que
tange a realizacdo da prova pericial, certo é que a apelante
sequer a requereu, nao podendo arguir cerceamento, porque
caberia ao juizo produzi-la de oficio. Além disso, como bem
destacou a Procuradoria de Justica, verifica-se que a prova
pericial mostrar-se-ia incapaz de provocar relevante
modificacao nos fundamentos juridicos pertinentes a questao
meritéria, uma vez que a prova documental constante dos
autos foi suficiente para formar a convic¢do do magistrado, nos
termos do art.130, do CPC. Preliminar rejeitada. Mérito. A
rigor, a acdo civil publica é a agao de objeto nao penal, proposta
pelo Ministério Publico. A agao civil publica, sem duvida, esta
vocacionada a servir de instrumento a aplicagao dos diversos
dispositivos legais de protecao do meio ambiente, patrimonio
cultural e consumidor, dentre outros tantos direitos
metaindividuais. Logo, a acgao civil publica é o meio cabivel
para o pleito de reparagao de danos causados ao consumidor,
conforme previsao do art.1% II, da Lei 7347/85 e do art.91, do
CDC. Na hipodtese dos autos, o Ministério Publico propds agao
civil puiblica em face de Telemar Norte Leste S.A., objetivando a
condenagdo da ré em uma obrigacdo de fazer, consistente em
prestar, na localidade de Vargem Alta, no 7° distrito de Nova
Friburgo, servio de telefonia publica fixa comutada por
telefones de uso publico — TUP’s ou "orelhdes", de forma
adequada, eficiente, segura e continua, mantendo sua
adequada conservagao, manutengao, quantitativo, informacao e
funcionamento, na forma do art.19 do Plano Geral de Metas de
Qualidade — PGMQ, aprovado pela Resolugaio ANATEL
n°341/03. Ora, considerados os principios orientadores do
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direito do consumidor, é dever da apelante, concessiondria de
servigo publico de telefonia, prestar o devido servigo aos seus
consumidores, da forma mais adequada e eficiente possivel,
disponibilizando-lhes os instrumentos necessarios para a boa
fruicdo dos servigos prestados. Nesse passo, certo é que, ao
contrario do que alegou a apelante, as provas carreadas aos
autos demonstram que o servigo de telefonia publica era
precariamente prestado. O inquérito civil que instruiu a
presente acdo foi instaurado em 2007, a partir de representagao
formulada pelo PROCON de Nova Friburgo, noticiando que os
dois orelhdes de Vargem Alta apresentam de defeito
constantemente, deixando toda a comunidade sem meios de
comunicagao, ja que a localidade ndo é atendida pelo servigo de
telefonia fixa comutada. Além dos documentos constantes do
inquérito civil, o Ministério Publico produziu vasta prova
documental no bojo do processo, demonstrando a veracidade
das alegagOes trazidas na inicial. As fotografias dos aparelhos
de uso publico constante dos autos, bem como o relatério de
vistoria técnica elaborado pela ANATEL e vistoria do
PROCON Nova Friburgo, evidenciam que os TUP's encontram-
se em péssimo estado de conservacao e apresentam defeitos
constantemente. Com efeito, as provas produzidas no inquérito
civil foram corroboradas pelas produzidas em juizo, sendo
certo que os documentos acostados pela ré referem-se a “telas”
unilateralmente produzidas por seu sistema, sem a participagao
do Ministério Publico. Sendo assim, restou sobejamente
comprovada a precariedade do servico de telefonia de uso
publico em uma regidao que nao ¢ guarnecida pelo servico de
telefonia fixa comutada e nado possui total cobertura da
telefonia movel. No que se refere a alegacao de que a sentenga é
genérica, melhor sorte nao assiste a recorrente. A condenagao
imposta na  sentenca foi claramente  delimitada,
consubstanciada na condenagdo da ré (i) em prestar, no 7°
Distrito de Nova Friburgo, servigo de telefonia publica fixa
comutada por telefones de uso publico (TUP's ou orelhdes) de
forma adequada, eficiente, segura e continua, mantendo sua
adequada conservagdo, manutengao, quantitativo, informacao e
funcionamento e (ii) a pagar danos morais coletivos. Ademais,
o fato de haver uma condenacdo genérica nao significa que a
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sentenga nao seja certa ou precisa. No que se refere a existéncia
de comando futuro, melhor sorte ndo assiste a apelante,
porquanto o magistrado a condenou na obriga¢ao de realizar
vistoria e manutengdo imediata nos orelhdes do Municipio,
mantida futuramente tal situacdo sem a necessidade de
propositura de novas agdoes. Quanto a eventual usurpagao de
competéncia do Judicidrio pela ANATEL, certo é que a
competéncia da agéncia reguladora nao € exclusiva e, portanto,
ndo afasta a possibilidade de fiscalizagdo por outros orgaos,
com o fito de garantir a defesa de direitos coletivos e dos
consumidores. Sendo assim, ndo ha que se falar em afronta ao
principio da separagdo dos poderes quando a sentenga apenas
determina a ado¢ao de medidas visando a garantir o bom
funcionamento dos terminais de uso publico do 7° distrito de
Nova Friburgo. No que se refere a condenagao pelo dano moral
coletivo, melhor sorte nao assiste a apelante. O dano moral
coletivo é a lesdo na esfera moral de uma comunidade, isto é, a
violagdo de valores coletivos, atingidos injustificadamente do
ponto de vista juridico. O dano moral coletivo corresponde a
lesao injusta e intoleravel a interesses ou direitos titularizados
pela coletividade (considerada em seu todo ou em qualquer de
suas expressoes - grupos, classes ou categorias de pessoas), os
quais possuem natureza extrapatrimonial, refletindo valores e
bens fundamentais para a sociedade. Nesse passo, ao contrario
do que alega o apelante, nao se justifica o argumento de que
nao pode existir dano moral coletivo, pois este estaria
vinculado a nogao de dor ou sofrimento psiquico individual de
uma pessoa. Logo, o cabimento de indenizacdo por danos
morais aos consumidores, tanto de ordem individual quanto
coletivamente tem seu fundamento no artigo 6°, VI, do CDC.
No caso em tela, dada a omissdo da concessiondria, o Poder
Judiciario nao pode se furtar de garantir o funcionamento dos
telefones publicos com qualidade, propiciando, assim, ao
cidadao, o direito de acesso a telefonia fixa publica de forma
continua e universalizada. Cabe destacar que a regiao onde o
servigo encontra-se precario nao € guarnecida pelo servico de
telefonia fixa comutada e nado possui total cobertura de
telefonia moével. Assim, fica a comunidade sem meio de
comunicacdo. Ademais, a falta de funcionamento de um
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"orelhdo" pode impedir a comunica¢do de uma emergéncia, o
que, por si sO, j4 demonstra a imprescindibilidade do servigo.
Ressalte-se, por oportuno, que a indenizagdo assumiu
relevancia social e objetivou reparar a lesdo causada pela
conduta abusiva praticada pela ora recorrente, ao limitar a
comunicagao dos cidadaos, nao havendo que se falar em dano
hipotético. Como bem destacou o sentenciante, a populagao
necessita muito da utilizagdo dos aparelhos ptblicos, pois a
localidade nao é guarnecida por servi¢o de telefonia fixa. O
valor arbitrado mostra-se adequado, tendo levado em conta,
além do carater compensatério do instituto, o seu viés
preventivo, punitivo e pedagogico, de modo a coibir
reincidéncias. Por fim, quanto ao pedido de exclusdo da
condenacado em honorarios advocaticios, razao assiste a
apelante. Pelo sistema da agdo civil publica, segundo os art. 17
e 18 da referida lei, o pagamento pelo autor de honorarios
advocaticios esta restrito aos casos de litigancia de ma-fé.
Apesar de os supracitados dispositivos legais referirem-se
apenas ao autor da ACP, o Superior Tribunal de Justi¢a firmou
o entendimento de que, em respeito a isonomia, tal tratamento
deve ser estendido aos casos em que o Parquet for vencedor,
dispensando assim igualmente os réus do pagamento de
honorarios advocaticios. Assim, a ré ndo deve ser condenada ao
pagamento de honorarios advocaticios em favor do Ministério
Publico. Preliminar rejeitada. Recurso a que se da parcial
provimento.

ACORDADO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELACAO Ne°
0038479-63.2011.8.19.0037 em que é APELANTE: TELEMAR NORTE LESTE
S/A e APELADO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO
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ACORDAM os Desembargadores que integram a 3* Camara Civel
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por unanimidade de votos,
em conhecer do apelo, indeferir o pedido de concessdao de efeito suspensivo a
apelacao, rejeitar a preliminar arguida e, no mérito, dar parcial provimento ao

recurso, nos termos do voto da Des. Relatora.

VOTO

Trata-se de recurso de apelagdo interposto contra sentenca de

f15.384/390 e 407, que nos autos de acao civil publica, julgou procedente o pedido.

A apelacgao é tempestiva e estao satisfeitos os demais requisitos de

admissibilidade.
I - Do pedido de atribuicao de efeito suspensivo ao apelo

No ordenamento processual, a regra é que a apelacao seja recebida

no duplo efeito, conforme preceitua o art. 520, do CPC.

Em se tratando de agao «civil publica, existem algumas
peculiaridades levadas em conta e que sao expressamente indicadas na LACP,

como ¢ o caso do art.14, in verbis:
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“Art. 14. O juiz poderda conferir efeito suspensivo aos

recursos, para evitar dano irreparavel a parte.”

O juiz, portanto, podera conferir efeito suspensivo aos recursos,

para evitar dano irreparavel a parte.

Logo, como a norma estabelece o poder de o juiz conceder efeito
suspensivo, isso significa, a contrario sensu, que os recursos no sistema da LACP

tém, em regra, o efeito meramente devolutivo.

Nesse sentido, a licao de HUGO NIGRO MAZZILLI *:

“Como nas ag0es civis publicas e coletivas, para evitar dano
irreparavel a parte, o juiz poderd conferir efeito suspensivo aos
recursos, isso significa que o efeito suspensivo dependera de
uma decisao motivada do juiz. A regra é o recebimento do
recurso sem o efeito suspensivo; silente o juiz a respeito,
entende-se que ndo conferiu efeito suspensivo ao recurso.
Conclui-se, pois, que os recursos no sistema da LACP tém

apenas o efeito meramente devolutivo como regra geral.”

Na hipoétese dos autos, o juiz, além de fundamentar o recebimento

do apelo no art.14, da Lei 7347/85, também respalda sua decisao no art.520, VII,

! A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 252 edicdo. SP: editora Saraiva, p.555.
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do CPC, uma vez que, a sentenga confirmou a tutela antecipada anteriormente

deferida.

Neste tocante, in verbis:

“Art. 520. A apelacao sera recebida em seu efeito devolutivo
e suspensivo. Serd, no entanto, recebida s6é no efeito
devolutivo, quando interposta de sentenca que:

(..)

VII - confirmar a antecipacao dos efeitos da tutela.”

O art. 520, do Codigo de Processo Civil deve ser interpretado
teleologicamente, a fim de que se considere como hipdtese de incidéncia o

deferimento de tutela de urgéncia.

Sobre o tema, a ligdo do processualista LUIZ GUILHERME
MARINONI %

“(...) O legislador infraconstitucional, todavia, omitiu-se de
solucionar o problema que surge quando o juiz, num primeiro
momento, nega a antecipagao de tutela, e julga procedente o
pedido final. Nesse caso, tem o juiz de antecipar a tutela na

sentenca a fim de que a apelacao seja recebida apenas com

? Cédigo de processo Civil Comentado artigo por artigo, Editora Revista dos Tribunais, pag. 533.
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efeito devolutivo. E a tinica saida racional, sob pena de grave
omissao em nosso sistema de tutela dos direitos. Se ha
necessidade de tutela imediata, o juiz tem o dever de
antecipar a tutela na sentenca — nao se trata de simples
faculdade. Esse dever jurisdicional decorre da necessidade de
compreensao do Cddigo de Processo Civil como direito
constitucional aplicado, como uma concretizagao do direito
fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva do

direitos.”

No que tange a possibilidade de concessao de efeito suspensivo ao
apelo, quando este é recebido apenas no efeito devolutivo, tal possibilidade é
prevista no art. 14, da LACP e nos arts. 558, Paragrafo tinico, cumulado com 520,

ambos da Lei Instrumental.

Logo, se o recorrente, ao interpor recurso de apelacdo contra a
sentenca que foi recebida somente no efeito devolutivo, demonstrar que a
producao de efeitos imediatos da sentenga possa causar risco de lesao grave, de
dificil ou impossivel reparagao, sendo relevante a fundamentacdo, devera ser

concedido o efeito suspensivo a apelacao (art. 558, paragrafo unico, do CPC).

Sobre o0 assunto, assevera LUIZ GUILHERME MARINONTI 3:

* Ob. Cit. Pagina 585.

Desembargadora Renata Cotta
ﬂpe&zgio n.°0038479-63.2011.8.19.0037
Pdgina 10 de 41






5,
O \eS

PODER JUDICIARIO
JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

“E possivel suspender a eficacia da sentenga, nos casos do
art. 520, CPC, alegando e provando o recorrente lesao grave e

de dificil reparagao e relevancia da fundamentagao.”

No mesmo sentido, o entendimento do Egrégio STJ:

“PROCESSUAL CIVIL. SENTENCA DE REJEICAO DOS
EMBARGOS A EXECUCAO. APELACAO. EFEITO
SUSPENSIVO. LESAO GRAVE E DE DIFICIL REPARACAO.
ARTIGO 558, PARAGRAFO UNICO DO CPC. APLICACAO.

I - Apesar do artigo 520 do CPC prever que a apelagao
interposta contra a decisao que rejeitar os embargos a
execucao deve ser recebida unicamente com efeito devolutivo,
apos a edicao da Lei n® 9.139/95, o artigo 558 do Cddigo de
Processo Civil passou a permitir a atribuicdo de efeito
suspensivo mesmo nas hipdteses do precitado artigo 520,
desde que, relevante a fundamentacao, possa o cumprimento
da decisao representar lesao grave e de dificil reparacao.

IT - Nao obstante a suspensao acima explicitada somente
deve ocorrer sobre o levantamento da quantia controvertida,
uma vez que onde se reconheceu devido nao se faz impositiva

a incidéncia da regra em comento.
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III - Recursos especiais parcialmente providos” (REsp
195442/PR - Rel. MIN. FRANCISCO FALCAO - PRIMEIRA
TURMA - julgado em 21/03/2006).

In casu, nao estao preenchidos os requisitos do art.558, do CPC ou
do art.14, da LACP, de forma a impedir a imediata produgao dos efeitos da

sentenca.

Em primeiro lugar, a recorrente tece diversos comentarios sobre o
mérito da sentenca, aduzindo a existéncia de causa de pedir genérica ou a
desconsideragao do acervo probatorio, o que, todavia, nao induz a concessao do

efeito suspensivo.

Ademais, a apelante nao narra qual seria o dano irremediavel,
sendo certo que nao ha irreversibilidade da medida, uma vez que, em caso de

decisdo desfavoravel, podera a apelante cobrar eventuais valores ja pagos.

Ressalte-se, por oportuno, que poderia a apelante ter recorrido da

decisdao que recebeu o apelo no efeito devolutivo, o que também nao fez.

Sendo assim, nao logrou a apelante comprovar o receio de dano
grave de dificil reparagdo, razao pela qual nao se justifica o pleito de concessao

de efeito suspensivo ao recurso.
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Vale transcrever:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA.
APELACAORECEBIDA EFEITO DEVOLUTIVO. MANUTEN
CAO. 1. Primeiramente, deve-se salientar que este Relator, nos
autos do agravo de instrumento, processo n® 0056027-
81.2012.8.19.0000, interposto contra a decisao que deferiu a
antecipacao dos efeitos da tutela, concluiu pela presenca do
perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagao, bem como
se pronunciou acerca da multa arbitrada, no montante de R$
10.000,00, ressaltando que tal valor "mostrou-se compativel
com as circunstancias do caso concreto”, sendo descabida a
reducao pretendida. 2. Dispde o artigo 14 da Lei 7.347/85, que
disciplina a agcao civil pablica, que o juiz podera
conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano
irreparavel a parte. Doutrina. 3. In casu, busca a agravante,
com o efeito suspensivo pretendido, suspender a prdpria
decisdo anteriormente proferida e acima citada, ao tentar se
escusar de suportar execu¢ao de multa didria por eventual e
suposto descumprimento daquele decisum. 4. Dessa forma,
nao assiste razao ao agravante, até porque nao apresentou
qualquer prova habil a comprovar o risco de dano irreparavel.
5. Ademais, o artigo 520, inciso VII, do Coddigo de

Processo Civil, aplicado subsidiariamente por for¢a do artigo
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19 da LACP, dispde expressamente que a apelacdo interposta
em face de sentenca que confirmar a antecipagao
dos efeitos da tutela sera recebida apenas
no efeitodevolutivo. Precedentes do TJR]J. 6. Outrossim, in
casu, nao se concederd o efeito suspensivo, pois nao se
vislumbra os requisitos do artigo 558 do CPC, ou seja, lesao
grave ou dano de dificil reparacao com a eventual execugao
provisdria, diante da auséncia de comprovagao de que a
agravante nao possua condi¢Oes financeiras para arcar com a
obrigacado, até mesmo por nao comprovar o risco iminente de
o autor iniciar a execugdo provisoria do julgado. Precedentes
do TJR]. 7. Recurso que nao segue” (0014470-
46.2014.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO DES. JOSE
CARLOS PAES - Julgamento: 26/03/2014 - DECIMA QUARTA
CAMARA CIVEL).

“Agravo de Instrumento. Acao Civil Publica. Direito do
Consumidor. Sentenca de procedéncia. Decisdao que recebe a
apelacao interposta pela sociedade agravante somente
no efeito devolutivo. Regra do art. 14 da Lei n® 7.347/85.
Inexisténcia de fato relevante que justifique a concessao
de efeito suspensivo a apelagio de forma a afastar o
dispositivo legal citado. Auséncia de comprovacao do alegado

prejuizo decorrente da adequagao das embalagens e cartelas
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de medicamentos fabricados pela agravante a Resolugao
RDA/ANVISA n® 71/09. Recurso  manifestamente
improcedente. NEGADO SEGUIMENTO AO RECURSO nos
termos do art. 557 do CPC” (0037259-73.2013.8.19.0000 -
AGRAVO DE INSTRUMENTO DES. SIRLEY ABREU BIONDI
- Julgamento: 04/02/2014 - DECIMA TERCEIRA CAMARA
CIVEL).

II - Do cerceamento de defesa

A apelante afirma ter havido cerceamento de defesa por entender
que o juizo a quo ignorou as provas apresentadas pela recorrente, deixando de

determinar a producado de prova pericial.

Ao estabelecer o principio da protecao judicidria, dispondo que “a
lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”
(art.5%, XXXV, da CRFB), a Constitui¢ao eleva a nivel constitucional os direitos de
acao e defesa, face e verso da mesma medalha, dando a esses direitos conteudos,
assegurados durante todo o procedimento e indispensaveis ao correto exercicio

da jurisdigao.

A Constituigdo assegura aos litigantes o contraditério e a ampla
defesa, com o0s meios e recursos a ela inerentes (art.5?, LV, da CF). Defesa e

contraditério estdao indissoluvelmente ligados, porquanto é do contraditdrio
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(visto em seu primeiro momento, da informagao) que brota o exercicio da defesa;
mas € essa — como poder correlato ao de agao — que garante o contraditério. A
defesa, assim, garante o contraditorio, mas também por este se manifesta e é

garantida. Eis a intima relacao e interacao da defesa e do contraditdrio.

Nesse passo, verifica-se que nao ha qualquer cerceamento de defesa

a ser reconhecido.

Como é cedico, o juiz é o destinatario da prova, cabendo-lhe a
verificagdo quanto a necessidade e oportunidade para a sua producgao, aferindo a
utilidade da prova para formacao de seu convencimento, nos termos do artigo

130, do CPC.

O juiz detém o poder instrutério, podendo determinar ex officio a
producao das provas que considere necessarias ao julgamento da lide, sendo a
melhor exegese dos arts. 130 e 333, do CPC, momento em que decidira

fundamentadamente sobre as provas que entender indispensaveis.

O poder instrutério do juiz refere-se a sua atividade no sentido da
realizagdo da prova, ao passo que a distribuicdo do 6nus da prova é regra de
julgamento, que s vai ser aplicada pelo juiz no momento da sentenca, quando a

prova ja tiver sido realizada.
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Logo, se o juiz é o destinatario da prova estd plenamente
autorizado a dispensar as desnecessarias ou desinfluentes para o deslinde da
causa, assim como determinar a produgao daquelas que se afigurem

indispensaveis a formagao de seu convencimento.

Nesse sentido, LUIZ GUILHERME MARINONTI* leciona que:

“Com a democracia social intensificou-se a participagao do
Estado na sociedade e, por conseqiiéncia, a atuagao do juiz no
processo, que nao deve mais estar apenas preocupado com o
cumprimento das “regras do jogo”, cabendo-lhe agora zelar
por um processo justo, capaz de permitir: i) a adequada
verificacdo dos fatos e a participagdo das partes em um
contraditorio real, ii )a justa aplicagdo das normas de direito
material, e iii) a efetividade da tutela dos direitos, ja que a
inércia do juiz, ou o abandono do processo a sorte que as
partes lhe derem, tornou-se incompativel com a evolugao do
Estado e do direito.

Um processo verdadeiramente democratico, fundado na
isonomia substancial, exige uma postura ativa do magistrado.
A produgado da prova nao ¢ mais monopolio das partes. Como
a atuacao do juiz, para o bem da parte, agora ¢ mais intensa,

cabe-lhe lembra-la sobre o 6nus da prova, sobre a importancia

* Marinoni, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, Volume 1: teoria geral do processo - S&o Paulo :
Editora Revista dos Tribunais, 2006.
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de manifestar-se sobre o determinado fato, e, ainda, quando
necessario, determinar que os fatos nao sejam devidamente
verificados em razao da menor sorte econdomica ou da menor
astucia de um dos litigantes.

(...) o principio da imparcialidade do juiz ndo é obstaculo
para a participagdo ativa do julgador na instrugdo. Ao
contrdrio, supde-se que parcial é o juiz que, sabendo que uma
prova é fundamental para a elucidacao da matéria fatica, se
queda inerte.”

(...) no Estado constitucional, o conceito de jurisdi¢ao é bem
diverso. Agora o juiz deve compreender a lei a partir dos
direitos fundamentais e dos principios constitucionais de
justica. Por identidade de razdes, as regras processuais devem
ser aplicadas conforme as tutelas prometidas pelo direito
material e segundo as necessidades do caso concreto. (...)

Alias, para que o processo seja capaz de atender ao caso
concreto, o legislador deve dar a parte e ao juiz o poder de
concretizd-lo ou de estruturd-lo. Ou seja, o processo nao
apenas deve, como modulo legal, atender as expectativas do
direito material, mas também deve dar ao juiz e as partes o
poder de utilizar as técnicas processuais necessdrias para

atender as particularidades do caso concreto.”
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Com efeito, ndo houve qualquer cerceamento de defesa, sendo
certo que foi possibilitado a ré a producao das provas necessarias, tendo tido o
devido contraditdrio, nao apenas quanto aos dados colhidos no inquérito civil,

como também quanto aos documentos acostados pelo Parquet.

Ressalte-se, ainda, que o fato de o juiz ndo se manifestar
expressamente sobre os documentos acostados pela ré nao significa que esses
nao foram valorados. Significa, apenas, que o juizo lastreou sua decisao nas

demais provas coligidas aos autos.

Ademais, eventual erro na valoracao da prova é questdo atinente ao
mérito e nao a preliminar de cerceamento de defesa, até mesmo porque o
sentenciante nao é obrigado a enfrentar todas as questdes argiiidas pelas partes,

desde que uma delas tenha sido suficiente para o julgamento do processo.

Por fim, no que tange a realizacdo da prova pericial, certo é que a
apelante sequer a requereu, nao podendo arguir cerceamento, porque caberia ao

juizo produzi-la de oficio.

Além disso, como bem destacou a Procuradoria de Justica, verifica-
se que a prova pericial mostrar-se-ia incapaz de provocar relevante modificagao
nos fundamentos juridicos pertinentes a questao meritéria, uma vez que a prova
documental constante dos autos foi suficiente para formar a conviccao do

magistrado, nos termos do art.130, do CPC.
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Sendo assim, rejeita-se a preliminar de cerceamento de defesa.

III - Circa merita

A rigor, a agao civil publica é a acdo de objeto nao penal, proposta

pelo Ministério Publico.

Sobre o tema HUGO NIGRO MAZZILLI s:

“Sem melhor técnica, portanto, a Lei n.° 7.347/85 usou a
expressao acao civil publica para referir-se a agao para defesa
de interesses transindividuais, proposta por diversos
colegitimados ativos, entre os quais até mesmo associagoes
provadas, além do Ministério Publico e outros Orgaos

publicos.”

A acgao civil publica, sem duvida, estd vocacionada a servir de
instrumento a aplicagdo dos diversos dispositivos legais de prote¢ao do meio
ambiente, patrimOnio cultural e consumidor, dentre outros tantos direitos

metaindividuais.

® A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 25% ed.SP: Saraiva, 2012, p.73/74.
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Desse modo, podemos afirmar que se insere no objeto de trabalho
da ciéncia processual civil, na medida em que espraia seus dispositivos sobre
searas tipicas do direito processual: foro, pedido, possibilidade de agao cautelar,
legitimacao, atuacao do MP, sentenga, coisa julgada, excecdo, Onus de

sucumbeéncia, aplicagao subsididria do Codigo de Processo Civil.

O Ministério Publico € instituicao essencial a fungao jurisdicional,

tendo a Constituicao da Republica elencado algumas de suas atribuigoes.

O art. 129 traz rol de fung¢des do Parquet, in verbis:

“Art. 129. Sao fungoes institucionais do Ministério Publico:

(..

III - promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a
protecao do patrimonio publico e social, do meio ambiente e

de outros interesses difusos e coletivos; (...).

Outorgou, portanto, a Constituicdo da Republica ao Ministério
Publico a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, como essencial a funcao jurisdicional do
Estado, enumerando como fungao institucional a promogao do inquérito civil e a
acao civil publica, para a protecdo do patrimonio publico e social, do meio

ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.
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Relacionada ao inciso III, do art. 129 (acima transcrito), encontra-se
em vigor a Lei n® 7.347/85, cujo art. 1° disciplina as matérias que poderao ser

objeto de agao civil publica:

“Art. 1° Regem-se pelas disposi¢oes desta Lei, sem prejuizo
da acdo popular, as agdes de responsabilidade por danos
morais e patrimoniais causados: (Redagdo dada pela Lei n®
8.884, de 11.6.1994)

I - ao meio-ambiente;

II - ao consumidor;

III — a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico,
turistico e paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo. (Incluido
pela Lei n® 8.078 de 1990).

V - por infracio da ordem econdomica e da economia
popular; (Redagao dada pela Medida provisdria n® 2.180-35,
de 2001).

VI - a ordem urbanistica. (Incluido pela Medida provisoria n®

2.180-35, de 2001).

Logo, a acao civil publica é o meio cabivel para o pleito de reparacao
de danos causados ao consumidor, conforme previsao do art.1% II, da Lei 7347/85

e do art.91, do CDC.
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A legitimacao do Ministério Publico para promover a agao civil
publica nos casos de violagao ao direito do consumidor ha de ser vista dentro da
destinacao institucional do Ministério Publico, que sempre deve agir em defesa
de interesses indisponiveis ou de interesses que, pela sua natureza e

abrangeéncia, atinjam a sociedade como um todo.

Sobre o tema, leciona ADA PELLEGRINI GRINOVER ¢:

“Antes mesmo da promulgacao do Cdédigo do Consumidor,
o legislador brasileiro interveio com a primeira lei que, no
ambito da agao civil publica, cuidou da reparagao pelos danos
causados aos investidores no mercado de valores mobilidrios:
a Lei n?® 7913, de 7 de dezembro de 1989, legitimou o
Ministério Publico a adotar as medidas judiciais necessarias
para evitar prejuizos ou obter o ressarcimento dos danos
causados aos titulares de valores mobilidrios e aos
investidores do mercado.

(.-

Nesse momento, ja se encontrava em elaboracao o Codigo de
Defesa do Consumidor, que criava a categoria mais
abrangente das acoes coletivas para a defesa de interesses ou
direitos subjetivos individuais, tratados conjuntamente por

sua origem comum. E pelo Cddigo veio a consagracao

® Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado. 82 ed. RJ: Forense. 2005.
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definitiva, no sistema brasileiro, da categoria das class actions

for damages.”

A Constituicao da Republica estabelece no seu artigo 170, inciso V,
a defesa do consumidor como um dos principios da ordem econdmica, de forma
que toda a atividade desenvolvida em territério nacional deve respeitar os
direitos da integralidade da classe dos consumidores e prestar completo

atendimento as suas necessidades.

Buscando viabilizar o comando constitucional, temos que a
protecao ao consumidor é informada pelo principio da vulnerabilidade, que
busca equalizar as forcas das partes envolvidas na relacdo de consumo, quais
sejam consumidor e fornecedor, partindo-se da premissa absoluta de que o
consumidor sempre serd, efetivamente, a parte mais fraca nessa relagao,

independentemente da constatagao fatica dessa vulnerabilidade.

Na hipdtese dos autos, o Ministério Publico propds agao civil
publica em face de Telemar Norte Leste S.A., objetivando a condenagao da ré em
uma obrigacao de fazer, consistente em prestar, na localidade de Vargem Alta,
no 7° distrito de Nova Friburgo, servico de telefonia publica fixa comutada por
telefones de uso publico — TUP’s ou "orelhdes", de forma adequada, eficiente,
segura e continua, mantendo sua adequada conservacdao, manutengao,
quantitativo, informacao e funcionamento, na forma do art.19 do Plano Geral de

Metas de Qualidade — PGMQ, aprovado pela Resolu¢ao ANATEL n°341/03.
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Ora, considerados os principios orientadores do direito do
consumidor, é dever da apelante, concessiondria de servigo publico de telefonia,
prestar o devido servico aos seus consumidores, da forma mais adequada e
eficiente possivel, disponibilizando-lhes os instrumentos necessarios para a boa

fruicdo dos servicos prestados.

Nesse passo, certo € que, ao contrdrio do que alegou a apelante, as
provas carreadas aos autos demonstram que o servigo de telefonia publica era

precariamente prestado.

O inquérito civil que instruiu a presente a¢ao foi instaurado em
2007, a partir de representacao formulada pelo PROCON de Nova Friburgo,
noticiando que os dois orelhdes de Vargem Alta apresentam de defeito
constantemente, deixando toda a comunidade sem meios de comunicagao, ja que

a localidade nao ¢ atendida pelo servigo de telefonia fixa comutada.

Além dos documentos constantes do inquérito civil, o Ministério
Publico produziu vasta prova documental no bojo do processo, demonstrando a

veracidade das alegacOes trazidas na inicial.

As fotografias dos aparelhos de uso publico constante dos autos,

bem como o relatdrio de vistoria técnica elaborado pela ANATEL e vistoria do
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PROCON Nova Friburgo, evidenciam que os TUP's encontram-se em péssimo

estado de conservacao e apresentam defeitos constantemente.

Ressalte-se, por oportuno, que nao se desconhece a relatividade da
prova técnica produzida unilateralmente pelo Ministério Publico em sede de

inquérito civil.

Contudo, a eventual relatividade nao significa nulidade ou
imprestabilidade. Nesse sentido, ja se manifestou o Colendo Superior Tribunal

de Justiga, in verbis:

“PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA -
INQUERITO CIVIL: VALOR PROBATORIO.

1. O inquérito civil publico é procedimento facultativo que
visa colher elementos probatoérios e informagdes para o
ajuizamento de agao civil publica.

2. As provas colhidas no inquérito tém valor probatdrio
relativo, porque colhidas sem a observancia do contraditorio,
mas s6 devem ser afastadas quando ha contraprova de
hierarquia superior, ou seja, produzida sob a vigilancia do
contraditorio.

3. A prova colhida inquisitorialmente nao se afasta por mera

negativa, cabendo ao juiz, no seu livre convencimento,
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sopesa-las, observando as regras processuais pertinentes a
distribuicdo do 6nus da prova.

4. Recurso especial provido” (REsp 849841/MG, Rel. Ministra
ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
28/08/2007, DJ 11/09/2007, p. 216).

Com efeito, as provas produzidas no inquérito civil foram
corroboradas pelas produzidas em juizo, sendo certo que os documentos
acostados pela ré referem-se a “telas" unilateralmente produzidas por seu

sistema, sem a participagao do Ministério Publico.

Ora, ainda que se considere a possibilidade de danos devido a a¢ao
do tempo e mesmo a atos de vandalismo o certo é que, considerando-se os
relatos e relatdrios dos autos, ndo se pode concluir que o servigo em discussao
esteja sendo prestado de forma adequada, eficiente e segura, como exige a

legislacao consumerista.

Em verdade, basta uma leitura da prova documental e das
fotografias para se atestar que uma grande parte dos telefones de uso publico

nao funciona e aqueles que funcionam estao em péssimo estado de conservacao.

O relatério de fiscalizagdo realizado pela propria agéncia
reguladora, ANATEL, atesta as infra¢oes cometidas pela ré, demonstrando que o

servi¢o nao é prestado de forma satisfatéria (fls.335).
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Sendo assim, restou sobejamente comprovada a precariedade do
servico de telefonia de uso publico em uma regido que nao € guarnecida pelo
servico de telefonia fixa comutada e ndo possui total cobertura da telefonia

movel.

No que se refere a alegacao de que a sentenga é genérica, melhor

sorte nao assiste a recorrente.

A condenagao imposta na sentenga foi claramente delimitada,
consubstanciada na condenagao da ré (i) em prestar, no 7° Distrito de Nova
Friburgo, servico de telefonia ptuiblica fixa comutada por telefones de uso publico
(TUP's ou orelhoes) de forma adequada, eficiente, segura e continua, mantendo
sua adequada conserva¢do, manutencdo, quantitativo, informagao e

funcionamento e (ii) a pagar danos morais coletivos.

Ademais, o fato de haver uma condenagao genérica nao significa

que a sentenca nao seja certa ou precisa.

A certeza é condicdo essencial do julgamento, devendo o comando
da sentenca estabelecer claramente os direitos e obrigacoes, de modo que

possivel executd-la, caracteristica qual verificada no decisum recorrido.
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No que se refere a existéncia de comando futuro, melhor sorte nao
assiste a apelante, porquanto o magistrado a condenou na obrigacao de realizar
vistoria e manutengao imediata nos orelhdes do Municipio, mantida futuramente

tal situagao sem a necessidade de propositura de novas agoes.

Como bem destacou o Ministério Publico, o comando judicial ora
vergastado, visa, de maneira geral, prevenir a ocorréncia, continuagao ou
repeticao de ilicito, originada pela imposicao de uma obrigagao de fazer e nao

fazer consubstanciada na r.sentenca mandamental, como no caso presente.

Em verdade, o que pretende a sentenca, através de uma tutela

inibitdria, é coibir a perpetragdo de quaisquer abusos por parte da apelante.

Destaque-se, ainda, que a propria apelante afirma que cumpre
satisfatoriamente com as obriga¢des de manutencao, limpeza e conservagao dos
terminais de uso publico, ndo havendo motivos para temer as imposicdes

constantes do decisum.

Quanto a eventual usurpacdo de competéncia do Judicidrio pela
ANATEL, certo é que a competéncia da agéncia reguladora nao é exclusiva e,
portanto, ndo afasta a possibilidade de fiscalizagao por outros drgaos, com o fito

de garantir a defesa de direitos coletivos e dos consumidores.

Sobre o tema, alids, ja se manifestou o E. STJ, in verbis:

Desembargadora Renata Cotta
ﬂpe&zgio n.°0038479-63.2011.8.19.0037
Pdgina 29 de 41






SO\

PODER JUDICIARIO
JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

“(...) A atuagao da ANATEL é de extrema relevancia para o
bom desenvolvimento deste setor econdomico, sendo o 6rgao
estatal dotado de competéncia expressa para tanto. Essa
competéncia - ja é bom frisar desde ja - é privativa, mas nao
exclusiva, razao pela qual seus regulamentos nao sao imunes
a eventual andlise, quanto a aspectos de legalidade, por este
Poder Judiciario. Neste ponto, é bom que se deixe claro: em
nenhuma hipodtese, se pretende afastar a regulagao que vem
sendo promovida pela ANATEL no mercado de interconexao
entre telefonia movel e fixa. Muito pelo contrario, reconhece-
se que esta regulagio nao engloba somente os valores
cobrados, os quais estdao submetidos a relativa liberdade de
iniciativa, mas também aspectos técnicos que tém por vistas
melhorar a qualidade do servigo oferecido ao consumidor
pelas concessiondrias de telefonia” (EDcl no REsp 1171688 /
DF Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES DJe
04/12/2012).

Além disso, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da liminar
formulada no ambito da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 1668/DF,
expressou-se no sentido que a competéncia da Agéncia Nacional de

Telecomunicacdes para expedir normas subordina-se aos preceitos legais e
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regulamentares que regem a outorga, prestacao e fruicdo dos servigos de

telecomunicagdes no regime publico e no regime privado.

Logo, embora a Lei Geral de Telecomunica¢des tenha atribuido a
ANATEL a competéncia para compor administrativamente conflitos de
interesses entre prestadoras de servi¢o de telecomunicac¢des (art. 19, XVII), em
nenhum momento ha vedagao para que eventuais interessados ingressem no
Poder Judiciario visando a discussao de eventual lesao ou a ameaca de lesao a
direito tutelado por lei, até mesmo porque “a lei ndo excluird da apreciacio do Poder

Judicidrio lesdo ou ameaga a direito” (cf. art.5%, XXXV, da CR).

Sendo assim, nao hd que se falar em afronta ao principio da
separagao dos poderes quando a sentenca apenas determina a adogao de
medidas visando a garantir o bom funcionamento dos terminais de uso publico

do 7¢° distrito de Nova Friburgo.

A jurisprudéncia patria, inclusive o STJ, permitem o controle
judicial de politicas publicas em casos excepcionais, mormente nos casos de
inércia do Estado em assegurar a efetivagdo de direitos fundamentais

intimamente ligados a dignidade da pessoa humana.

O controle de politicas publicas pelo Judicidrio € de carater
excepcional e nao poderd ser levado a cabo quanto se estiver diante de possivel

ofensa a separagao de poderes. O maltrato ao principio da separacao de poderes
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se da ao instante no qual é desprestigiada a discricionariedade da
Administracao, existente quando esta possui possibilidade de escolher entre o

atuar e o nao atuar.

Cabe, pois, ao Poder Judicidrio verificar se a omissdao ou mesmo a
decisao politico-administrativa atende a finalidade do ato administrativo, sem
que tal atitude importe em ofensa ao principio da discricionariedade inerente ao

ato ou a separacao dos poderes.

Nao é possivel imaginar um ordenamento juridico fundado no
principio da dignidade da pessoa humana em que o Poder Judicidrio mantenha-
se alheio a inércia do Poder Executivo na execugao de programas de prote¢ao ao

consumidor.

A mitigacao dos riscos nao é favor que é prestado pelo Poder
Ptblico. E dever institucional imposto pela mais alta norma do nosso pais: a

Constituicao da Republica.

Destarte, mostra-se correta a sentenca ao determinar a ré que
preste, no 7° Distrito de Nova Friburgo, servio de telefonia publica fixa
comutada por telefones de uso publico (TUP's ou orelhdes) de forma adequada,
eficiente, segura e continua, mantendo sua adequada conservagao, manutencao,

quantitativo, informagao e funcionamento.
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No que se refere a condenacdo pelo dano moral coletivo,

necessarias algumas consideragoes.

A possibilidade de indenizagao por dano moral estd prevista na

Constitui¢ao da Reptblica, em seu artigo 5 inciso V.

O texto ndo restringe a violagdo a esfera individual e mudancas
historicas e legislativas tém levado a doutrina e a jurisprudéncia a entender que,
quando sao atingidos valores e interesses fundamentais de um grupo, nao ha

como negar a essa coletividade a defesa do seu patrimonio imaterial.

O dano moral coletivo é a lesao na esfera moral de uma
comunidade, isto é, a violagao de valores coletivos, atingidos injustificadamente

do ponto de vista juridico.

Essas agoes podem tratar de dano ambiental, desrespeito aos
direitos do consumidor, danos ao patrimonio histdrico e artistico, violagao a

honra de determinada comunidade e até fraude a licitagoes.

Trata-se, pois, de direitos atrelados a terceira geragao,
fundamentada no cunho social das normas. O individualismo deu lugar a
possibilidade de se defenderem interesses coletivos, a fim de facilitar a prestagao

jurisdicional a um ntimero ilimitado de cidadaos.
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Sobre o tema, CARLOS ALBERTO BITTAR FILHO 7, in verbis:

“(...) o direito vem passando por profundas transformacgoes,
que podem ser sintetizadas pela palavra “socializagao”.
Efetivamente, o direito como um todo — e o Direito Civil nao
tem sido uma excegdo — estd sofrendo, ao longo do presente
século, profundas e paulatinas mudangas, sob o impacto da
evolucao da tecnologia em geral e das altera¢des constantes
havidas no tecido social. Todas essas mutacgoes tém diregao e
sentido certos: conduzem o Direito ao primado claro e
insofismavel do coletivo sobre o individual. Como ndo
poderia deixar de ser, os reflexos desse panorama de
mudanca estao fazendo-se sentir na teoria do dano moral,

dando origem a novel figura do dano moral coletivo.”

Ora, se o individuo pode ser vitima de dano moral, por que a

coletividade ndo poderia sé-lo?

Nesse sentido, arremata o autor &:

’ Reparagao civil por danos morais. 3 ed. rev. atual. e amp. 2 tir. Sdo Paulo: Ed. Revista dos

Tribunais, 1999.
8 Ob. Cit.
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“Assim como cada individuo tem sua carga de valores,
também a comunidade, por ser um conjunto de individuos,
tem uma dimensao ética.

(..)

Por isso mesmo, instaura-se entre os destinos dos
interessados tao firme unido, que a satisfacdo de um so
implica de modo necessdrio a satisfagdo e todas; e,
reciprocamente, a lesao de um so6 constitui, ipso facto, lesao da

inteira coletividade.”

Sendo assim, pode-se afirmar que dano moral coletivo é a injusta
lesdo da esfera moral de uma dada comunidade, ou seja, é a violagao antijuridica

de um determinado circulo de valores coletivos.

O dano moral coletivo corresponde a lesao injusta e intolerdvel a
interesses ou direitos titularizados pela coletividade (considerada em seu todo
ou em qualquer de suas expressoes - grupos, classes ou categorias de pessoas), 0s
quais possuem natureza extrapatrimonial, refletindo valores e bens

fundamentais para a sociedade.

Nesse passo, ao contrario do que alega o apelante, nao se justifica o
argumento de que nao pode existir dano moral coletivo, pois este estaria

vinculado a nogao de dor ou sofrimento psiquico individual de uma pessoa.
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A colacdo, HUGRO NIGRO MAZZILLI °:

“De um lado, os danos transindividuais nada mais sao do
que um feixe de lesdes individuais; de outro, mesmo que se
recusasse o carater de soma de lesdes individuais para o dano
moral coletivo, seria necessario lembrar que hoje também se
admite uma fung¢ao punitiva na responsabilidade civil, o que

confere carater extrapatrimonial ao dano moral coletivo.”

Sobre o fundamento legal do dano moral coletivo, a ministra do
Superior Tribunal de Justica, Nancy Andrighi, vé no Cddigo de Defesa do

Consumidor um divisor de 4guas no enfrentamento do tema.

No julgamento do Recurso Especial 636.021/2008, a ministra
afirmou que o artigo 81, do CDC rompeu com a tradigao juridica classica, de que
s6 individuos seriam titulares de um interesse juridicamente tutelado ou de uma

vontade protegida pelo ordenamento.

Com o CDC, “criam-se direitos cujo sujeito é uma coletividade difusa,
indeterminada, que ndo goza de personalidade juridica e cuja pretensdo so pode ser

satisfeita quando deduzida em juizo por representantes adequados” .

° Ob. Cti, p.151.
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Logo, o cabimento de indenizacdo por danos morais aos
consumidores, tanto de ordem individual quanto coletivamente tem seu

fundamento no artigo 6°, VI, do CDC, que assim dispde:

"Art. 6° Sao diretos basicos do consumidor:
(...) a efetiva prevencao e reparacao de danos patrimoniais e

morais, individuais, coletivos e difusos."

Contudo, o proprio STJ preceitua que “ndo é qualquer atentado aos
interesses dos consumidores que pode acarretar dano moral difuso. E preciso que o fato
transgressor seja de razodvel significincia e desborde os limites da tolerabilidade. Ele deve
ser grave o suficiente para produzir verdadeiros sofrimentos, intranquilidade social e
alteragoes relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva” (REsp 1221756 / R] Ministro

MASSAMI UYEDA DJe 10/02/2012).

No caso em tela, dada a omissao da concessionaria, o Poder
Judiciario nao pode se furtar de garantir o funcionamento dos telefones publicos
com qualidade, propiciando, assim, ao cidadao, o direito de acesso a telefonia

fixa publica de forma continua e universalizada.

Em verdade, todo aquele que se disponha a exercer alguma
atividade no mercado de consumo tem o dever de responder pelos eventuais

vicios ou defeitos dos bens e servigos fornecidos.
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Esse dever € inerente ao dever de obediéncia as normas técnicas e
de seguranca, bem como aos critérios de lealdade, quer perante os bens e

servigos ofertados, quer perante os destinatarios dessas ofertas.

Nestas condi¢des, onde os servigos de telefonia prestados ficam
longe do que se poderia ser considerado minimamente adequado, revelando o
mais absoluto descaso da demandada em atender os usudrios nos aspectos de
regularidade, continuidade, pontualidade nos reparos, eficiéncia, higiene e
limpeza, resta indubitdvel a responsabilidade da demandada, nao merecendo

guarida a alegacdo de inexisténcia do dever de indenizar.

Cabe destacar que a regiao onde o servi¢o encontra-se precario nao
¢ guarnecida pelo servigo de telefonia fixa comutada e ndao possui total cobertura

de telefonia modvel. Assim, fica a comunidade sem meio de comunicagao.

Ademais, a falta de funcionamento de um "orelhao" pode impedir a
comunicacdo de uma emergéncia, o que, por si sO, ja demonstra a

imprescindibilidade do servigo.

Ressalte-se, por oportuno, que a indenizagao assumiu relevancia
social e objetivou reparar a lesdao causada pela conduta abusiva praticada pela
ora recorrente, ao limitar a comunicac¢ao dos cidadaos, nao havendo que se falar

em dano hipotético.
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Como bem destacou o sentenciante, a populacdo necessita muito
da utilizacao dos aparelhos publicos, pois a localidade nao é guarnecida por

servigo de telefonia fixa.

E bem verdade que, na apelagio civel n.2 0010898-10.2010.8.19.0037,
referente a outra ACP ajuizada pelos mesmos fundamentos, o pedido de dano

moral coletivo foi julgado improcedente.

Contudo, naqueles autos, os terminais de telefonia ptblica estavam
situados no centro da cidade, o que nao ocorre na hipdtese dos autos, em que a

regido encontra-se situada em area de mata atlantica, distante do centro.

Sendo assim, correta a condenacao da apelante pelos danos morais

existentes, nao havendo que se falar em falta de comprovagao de dano concreto.

O valor arbitrado mostra-se adequado, tendo levado em conta,
além do carater compensatorio do instituto, o seu viés preventivo, punitivo e

pedagogico, de modo a coibir reincidéncias.

Ademais, trata-se de quantia que considera a gravidade da lesao,
sendo o valor compativel com a expressao axioldgica do interesse juridico
violado, na perspectiva de restaurar o interesse violado, obedecidas a
razoabilidade, proporcionalidade, equidade e justica, atendendo, inclusive, as

fung¢des punitiva, pedagdgica e compensatoria.
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Por fim, quanto ao pedido de exclusao da condenagao em

honorarios advocaticios, razao assiste a apelante.

Pelo sistema da acdo civil publica, segundo os art. 17 e 18 da
referida lei, o0 pagamento pelo autor de honorarios advocaticios esta restrito aos

casos de litigancia de ma-fé.

Apesar de os supracitados dispositivos legais referirem-se apenas
ao autor da ACP, o Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento de que,
em respeito a isonomia, tal tratamento deve ser estendido aos casos em que o
Parquet for vencedor, dispensando assim igualmente os réus do pagamento de

honorarios advocaticios.

Assim, a ré ndo deve ser condenada ao pagamento de honorarios

advocaticios em favor do Ministério Publico.

Vale transcrever a jurisprudéncia do STJ, pacificada no

julgamento de embargos de divergéncia:

“EMBARGOS DE DIVERGENCIA - PROCESSO CIVIL -
ACAO CIVIL PUBLICA - HONORARIOS ADVOCATICIOS -
MINISTERIO PUBLICO AUTOR E VENCEDOR.

1. Na agao civil publica movida pelo Ministério Publico, a

questao da verba honoraria foge inteiramente das regras do
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CPC, sendo disciplinada pelas normas préprias da Lei
7.347/85.

2. Posiciona-se o STJ no sentido de que, em sede de acdo civil
publica, a condenagao do Ministério Publico ao pagamento de
honorarios advocaticios somente é cabivel na hipotese de
comprovada e inequivoca ma-fé do Parquet .

3. Dentro de absoluta simetria de tratamento e a luz da
interpretagdo sistemdtica do ordenamento, ndao pode o
parquet beneficiar-se de honorarios, quando forvencedor na
acao civil publica. Precedentes.4. Embargos de divergéncia
providos”. (EREsp 895.530/PR, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe
18.12.09).

POR TAIS FUNDAMENTOS, conhe¢co do recurso para (i)
indeferir o pedido de concessao de efeito suspensivo a apelacao, (ii) rejeitar a
preliminar de cerceamento de defesa e (iii) no mérito, dar parcial provimento ao
recurso, apenas para afastar a condena¢ao em honorarios advocaticios, mantida,

Nno mais, a sentenca recorrida.

Rio de Janeiro, de de 2014.

DESEMBARGADORA RENATA MACHADO COTTA
RELATORA
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