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

COM PEDIDO DE ANTECIPAÇÃO DE TUTELA

DISTRIBUIÇÃO PREFERENCIAL A 15ª OU 16ª

VARA CÍVEL - PROVIMENTO N.º 39/93-CGJ

O MINISTÉRIO PÚBLICO, por intermédio da Promotoria de Justiça Especializada de Defesa do Consumidor, com endereço na Rua Santana, 440, 8º andar, Bairro Santana, CEP 90040-373, nesta Capital, vem propor ação coletiva de consumo contra CLARO S/A (nova denominação de BCP S/A), sociedade inscrita no CNPJ sob nº 40.432.544/0001-47, estabelecida na Rua Gilberto Laste, 52, Bairro Santa Tereza, Porto Alegre/RS, CEP 90850-300, pelos fatos e fundamentos jurídicos a seguir expostos:

1. DOS FATOS:
A presente ação coletiva de consumo originou-se dos Inquéritos Civis nºs 80/2008 e 133/2008, instaurados nesta Promotoria de Justiça Especializada de Defesa do Consumidor, tendo por objeto a apuração de possível prática comercial abusiva e publicidade enganosa perpetrada pela CLARO S/A.

Conforme depreende-se dos autos do inquérito civil nº 80/2008, o serviço Banda Larga 3G (Terceira Geração) da Operadora Claro é ofertado como um “serviço de acesso à internet móvel em alta velocidade” e com “volume de tráfego ilimitado”, não havendo nenhuma restrição na publicidade veiculada acerca da possibilidade de redução da velocidade contratada ou redução da franquia de tráfego (download e upload). Muito pelo contrário, há previsão de utilização irrestrita (fls. 14 e 92/96 do IC).

Para ilustrar os fatos de que trata a presente ação, é conveniente registrar as reclamações deduzidas pelos consumidores:

“DIEGO COLVARA (data da reclamação: 01/04/2008): Especificadamente a Claro 3G Banda Larga está com propaganda enganosa na mídia, fazendo o pobre brasileiro de palhaço. Tenho um modem 3G, para computador desde janeiro de 2008, desde então nunca tive uma conexão normal. Faço testes em várias páginas de teste de velocidade, nunca passa de 40Kbps, no máximo chega a 50 Kbps e estou pagando R$ 69,90 por mês por um serviço que não existe. (fls. 04/05 do IC nº 80/2008).”

“SILVIO ROBERTO PEREIRA DE SOUZA (data da reclamação: 17/03/2008): O consumidor relata que contratou um serviço de banda larga da claro que oferecia 1Mbps (1 mega) de velocidade, mas no momento em que foi instalado o serviço, o consumidor percebeu que o que era oferecido era 400Kbps (menos da metade de um mega), o consumidor entrou em contato com o fornecedor (suporte técnico do fornecedor) e foi informado que depois de fazer várias configurações afirmam que está certa a velocidade oferecida. O consumidor, então, não quis mais o serviço e pediu cancelamento... (fls. 35/36 do IC nº 80/2008).”

“CARLOS EDUARDO FARIAS MACHADO (data da reclamação: 18/04/2008): Relata o consumidor ter contratado o serviço de banda larga do fornecedor, denominado 3G, na data de 15/02/2008 com velocidade de 1 Mbps. No entanto, desde começo da utilização do serviço, o mesmo não atinge a velocidade oferecida e sim uma conexão bem inferior ao que lhe foi ofertado, sem contar que muitas vezes não consegue estabelecer conexão (fl. 348 do IC nº 80/2008).”

“PETERSON LASTE DOS SANTOS (data da reclamação: 03/06/2008): Relata o consumidor ter contratado o serviço de banda larga do fornecedor, denominado 3G, pelo número de celular, na data de 21/05/2008 com velocidade de 500 Kbps. No entanto, desde o começo da utilização do serviço o mesmo não atinge a velocidade oferecida e sim uma conexão bem inferior ao que lhe foi ofertado (o máximo conseguido foi de 149 Kbps download e 59 Kbps upload), sem contar que muitas vezes não consegue estabelecer conexão. Aduz, ainda, que tentou entrar em contato por diversas vezes com a reclamada para tentar solucionar o problema da prestação de serviço, mas até o momento nada se alterou (fl. 352 do IC nº 80/2008).”

“TIAGO ZUANAZZI TOMAZZONI (data da reclamação: 03/09/2008): Atualmente estou avaliando planos de banda larga para acesso à internet. Em minhas pesquisas, encontrei os planos 3G da Claro, que se dizem ilimitados, mas na verdade são limitados.(...) Que o tráfego sofra influências de outros fatores é aceitável, mas como a Claro pode afirmar que a conexão é ilimitada e depois dizer que, caso o cliente atinja 1GB, a velocidade poderá ser reduzida para 128Kbps, que é a menor velocidade disponível? Trata-se de uma propaganda enganosa a qual todos os interessados em adquirir o plano estarão vulneráveis. A Claro provavelmente argumentará que "o cliente continuará usufruindo dos serviços", mas esse serviço será a uma velocidade muito inferior ao 1Mbps contratados. Talvez providências sejam necessárias de forma a obrigar a Claro a adequar essas informações. É inaceitável que um pacote desses possa ser definido como ILIMITADO e que a Claro use isso para convencer seus clientes a adquirirem o plano e depois reduzir a velocidade. No site Reclameaqui.net há outras manifestações a esse respeito, de consumidores que já foram enganados pela operadora (fl. 340 do IC nº 080/2008).”

“GEORGINA MARIA LUIZA DE OLIVEIRA (data da reclamação: 22/01/2009): Relata o consumidor ter contratado o serviço de banda larga do fornecedor, denominado 3G, pelo número de celular na data de 18/07/2008 com velocidade de 500 Kbps. No entanto, desde o começo da utilização do serviço o mesmo não atinge a velocidade oferecida, sem contar que muitas vezes não consegue estabelecer conexão (fl. 653 do IC nº 80/2008).”

“LUIZ OTAVIO LIMA DE CARVALHO (data da reclamação: 03/02/2009): Relata o consumidor ter contratado o serviço de banda larga do fornecedor, denominado 3G, pelo número de celular, na data de 04/04/2008 com velocidade de 1Mbps. No entanto, desde o começo da utilização do serviço, o mesmo não atinge a velocidade oferecida e sim uma conexão bem inferior ao que lhe foi ofertado, sem contar que muitas vezes não consegue estabelecer conexão. Aduz, ainda, que tentou entrar em contato por diversas vezes com a reclamada para tentar solucionar o problema da prestação do serviço, mas até o momento nada se alterou (fl. 665 do IC nº 80/2008).”

“RICARDO CORCINI LIMA (data da reclamação: 31/03/2009). O declarante informa que o serviço de internet supra citado é muito ruim, lento e que a velocidade não condiz com o 500Kbps, o qual foi contratado pelo mesmo e que em algumas vezes o modem não consegue nem ao menos a conexão. Aduz que entrou em contato com a Claro para solicitar um suporte técnico e, então, em datas diferentes para averiguar a velocidade do serviço de internet. Porém em apenas duas ou três vezes, a sua conexão atingiu os 500 Kbps e quase sempre ficando abaixo do limite mínimo estabelecido pela Claro (fl. 669 do IC nº 80/2008).”

Inúmeras outras reclamações de consumidores lesados pela ré foram recebidas por esta Promotoria e juntadas ao IC nº 080/2008 (fls. 08/10; 27/34; 37/38; 42; 307/335; 349/364; 366/367; 394/413; 421/430; 431/432; 499/517; 550; 632/633; 636; 638/639; 645; 652/667 e 670). Também foram juntados ao IC nº 80/2008 os expedientes encaminhados pelas Promotorias de Justiça de Canoas/RS (fls. 216/338; 337; 345/364; 392/430; 497/517), Carazinho/RS (fls. 433/495; 555/629) e Gravataí/RS (fls. 523/458), instaurados para apurar as mesmas práticas abordadas na presente ação.

A par disso, juntou-se notícias veiculadas em jornais e na internet destacando a insatisfação dos usuários em relação aos serviços de terceira geração – 3G prestados pela Claro (fls. 97/99; 203/207; 344 e 646/647 do IC nº 80/08).

Ao manifestar-se sobre o conteúdo das reclamações que consubstanciou o inquérito civil nº 080/2008, a empresa requerida ressaltou a legalidade da prática implementada, argumentando haver expressa previsão contratual acerca das limitações de velocidade, sendo garantido o mínimo de 10% da velocidade contratada, ressaltando o atendimento às reclamações dos usuários que contataram com a Claro (fls. 45/53):

“A Claro quando da celebração com o consumidor de contrato de prestação de planos de Conexão Banda Larga informa transparentemente aos clientes que garante ao assinante o mínimo de 10% da velocidade nominal contratada dentro de sua rede, já que fatores externos podem efetivamente influenciar na velocidade dos serviços prestados, principalmente em fase inicial de ampliação, adaptação e melhoramento. A inserção da cláusula contratual acima mencionada demonstra que a claro age de boa-fé e transparência em relação aos seus consumidores, informando-os a respeito da possibilidade de navegação com velocidade diferenciada em razão da influência de fatores externos pontuais (...) De todo o modo, a Claro está adotando como política inicial o atendimento praticamente integral de todas as reclamações dos usuários (fls. 45/53)”.

Realizada audiência nesta Promotoria com representantes da empresa (fl. 198 do IC nº 80/2008), foi apresentada pela CLARO a relação de providências adotadas em relação aos reclamantes indicados no expediente, tendo inserido no site informação sobre a possibilidade de limitação da velocidade de conexão para 128Kbps quando excedida a franquia de 1GB (fls. 208/211 e 379 do IC nº 80/2008).

Discutida a possibilidade de realização de compromisso de ajustamento para inserir as restrições em negrito no contrato e informar as limitações da velocidade com destaque nas peças publicitárias e internet (fl. 368 do IC nº 80/08), a demandada relatou a adoção de providências em relação às reclamações encaminhadas pela Promotoria de Justiça de Canoas/RS, reiterando a sua posição no sentido da qualidade dos serviços prestados e a adoção de providências para a adequação das cláusulas “12.2” e “12.4” do contrato (fls. 378/380 do IC nº 080/08). Após, juntou cópia do folder (peça publicitária) de divulgação do serviço 3G com a informação da possibilidade de limitação da velocidade e cópia do contrato com o destaque das cláusulas restritivas em negrito (fls. 369/374; 375/376 e 381/987 do IC nº 080/08).

Posteriormente, manifestando-se sobre questionamentos levantados em nova audiência realizada nesta Promotoria, a empresa requerida assim informou (fl. 414 do IC nº 80/2008):

“A claro já promoveu as alterações no site e no contrato, com destaque das cláusulas restritivas. Quanto ao material publicitário, no momento a Claro não está promovendo propaganda da tecnologia 3G, eis que está focada na campanha de Natal, a qual visa a telefonia celular. Desse modo, no presente momento, somente há folhetos publicitários para distribuição nas lojas representantes da Claro, onde, junto ao texto legal, há o esclarecimento das possíveis limitações à velocidade contratada, como se demonstra no exemplar da fl. 375. Salientam que, de início, em fase de adaptação, não era comum que a velocidade atingisse o total contratado; entretanto, com o incremento da tecnologia e as melhorias efetuadas pela empresa, Porto Alegre e na Região Metropolitana tal já ocorre com mais freqüência, respeitada, porém, a garantia mínima de 10% nas ocasiões em que não é atingido esse total, e, atualmente, estão sendo promovidas essas melhorias no interior do Estado. A restrição está expressa no texto legal, medida que será reproduzida em toda a publicidade que for veiculada daqui para frente. Portanto, entendem que todas as exigências feitas pelo Ministério Público foram atendidas, no prazo que havia sido determinado, razão pela qual acreditam desnecessária a assinatura de termo de ajustamento de conduta.” - grifado

Releva notar que, ainda que a empresa tivesse adotado todas as sugestões propostas por esta Promotoria, o que não restou demonstrado até o presente momento, o fato de a CLARO simplesmente alegar que irá adequar a sua conduta, sem que tal manifestação resulte em compromisso formal, não é suficiente para se obter a efetividade e certeza na área de defesa do consumidor, ainda mais diante de interesses indisponíveis de ordem pública e interesse social.

Relativamente ao Inquérito Civil nº 133/2008, noticiou a consumidora ter adquirido o modem 3G da Claro, sem, no entanto, receber a cópia do contrato (fls. 03 e 70/94 do IC nº 133/2008), circunstâncias coincidentes com as investigações do IC nº 080/2008, o que motivou o ajuizamento de uma única ação que abrange ambos os inquéritos. 

Em manifestação no expediente, a empresa investigada destacou a possibilidade de obtenção do contrato nas lojas da Claro e no próprio site, afirmando que o mero registro no cartório é suficiente para que o mesmo seja oponível erga omnes (fls. 15/18 do IC nº 133/2008). 

Considerando a manifestação da consumidora reclamante nas fls. 70/94 do IC nº 133/2008, verifica-se a necessidade de garantir aos consumidores da Claro a observância do direito básico do conhecimento do conteúdo do contrato, bem como das cláusulas que limitem ou restrinjam direitos, conforme expressa previsão do artigo 46 do CDC.

Dessa forma, visando a reparação dos danos causados às pessoas que contrataram com a requerida, coletivamente consideradas, sofrendo as consequências das práticas abusivas, e buscando, preventivamente, a proteção dos consumidores ainda não lesados, que venham a contratar com a CLARO, não tendo a empresa demonstrado interesse em firmar compromisso de ajustamento de conduta, outra medida não restou senão o ajuizamento da presente ação coletiva de consumo. 

2. DA FLAGRANTE PUBLICIDADE ENGANOSA VEICULADA PELA REQUERIDA:

a) Da Publicidade Enganosa:

O Código de Defesa do Consumidor impõe a proteção dos consumidores contra a publicidade enganosa, abusiva, métodos comerciais coercitivos e desleais, bem como contra práticas e cláusulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e serviços.

Ademais, nas relações de consumo deve ser observado o princípio do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor estabelecido no artigo 4º, inciso I, do CDC. Da mesma forma, deve ser considerada a disposição constante no art. 6º, inciso IV, do mesmo diploma legal, que prevê entre os direitos básicos do consumidor “a proteção contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra práticas e cláusulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e serviços”.

Conforme observado por Antônio Herman de Vasconcellos e Benjamin
, “o legislador, reconhecendo a complexidade e dinamismo da matéria, preferiu conceituar de maneira larga o que seja publicidade enganosa. Fica, de qualquer modo, como fundamento de sua proibição, o reconhecimento de que o consumidor tem o direito – de ordem pública – a não ser enganado, direito este agora adotado pelo direito brasileiro”.
O artigo 37 do CDC, que proíbe a publicidade enganosa e abusiva, tanto pela forma comissiva quanto pela omissão, dispõe:

"É proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. 

Parágrafo 1º- É enganosa qualquer modalidade de informação ou comunicação de caráter publicitário, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissão, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, características, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preço e quaisquer outros dados sobre produtos e serviços."

Com base no CDC, portanto, deduz-se que a publicidade lícita deverá ser veraz, precisa e capaz de informar da forma mais completa possível, não devendo induzir o consumidor em erro, como é o caso da publicidade tratada na presente ação coletiva.

Nesse sentido, novamente oportuna a lição de Antônio Herman de Vasconcellos e Benjamin
:

"(...) Na publicidade enganosa por comissão, o fornecedor afirma algo capaz de induzir o consumidor em erro, ou seja, o fornecedor afirma algo capaz de induzir o consumidor em erro, ou seja, diz algo que não é. A publicidade enganosa comissiva decorre de um informar positivo que não corresponde à realidade do produto ou serviço. Afirma-se aquilo que não é."

Mais adiante, prossegue
:

“Enquanto na publicidade enganosa comissiva qualquer dado ou produto do serviço presta-se para induzir o consumidor em erro, na publicidade enganosa por omissão só a ausência de dados essenciais é reprimida. ...Assim, nos termos da lei e nos passos do Direito Comparado, só aquelas informações essenciais são obrigatórias. Por essenciais entendam-se as informações que têm o condão de levar o consumidor a adquirir o produto ou serviço...O fundamental aqui é que a parcela omitida tenha o condão de influenciar a decisão do consumidor.” - grifado
No caso dos autos, identifica-se, dentro da classificação feita pelo citado autor, as formas comissiva e omissiva, pelo fato de a CLARO ter divulgado informações inverídicas e insuficientes acerca de sua real oferta.

A publicidade comercial constitui-se em meio para estimular o consumo de bens e serviços, sendo a sua influência no comportamento das pessoas inquestionável. Nos termos do CDC, para uma publicidade ser enganosa basta a potencialidade de induzir o consumidor em erro, não sendo necessário que algum consumidor tenha sido efetivamente iludido. 

É o que ensina Adalberto Paqualotto
: 

"A capacidade de indução em erro significa a potencialidade lesiva da mensagem publicitária. É um dado de aferição objetiva, afastado de qualquer consideração de inexistência de má-fé do anunciante. Essa alegação é irrelevante, porque não há lugar para o elemento subjetivo. A ilicitude existe, ainda que não haja a intenção de enganar".

Pelo que se depreende do texto legal, o traço da enganosidade da publicidade é determinado não só pela eventual falsidade daquilo que nela se afirma, mas por qualquer outro modo que se mostre potencialmente eficiente no sentido de induzir o consumidor em erro. Ao se avaliar a legalidade dessa publicidade, afora de outros aspectos, é preciso considerar que pode ser enganosa por omitir informações relevantes, e em razão de seu contexto, pela impressão que gera.

Ressalte-se que o interesse prevalente a proteger nesta ação coletiva é o interesse público maculado pela prática comercial enganosa desenvolvida pela demandada, consubstanciado na propagação da informação de que o consumidor disporia permanentemente, ao acessar a internet, a velocidade máxima contratada quando, na verdade, é assegurado tão-somente 10%, como expressamente admitido pela CLARO.

b) Da Enganosidade da Publicidade Veiculada:

De início, importante destacar não estar a presente ação coletiva de consumo analisando a possibilidade de redução da velocidade de conexão em virtude das alegadas especificidades geográficas dos lugares ou de outros fatores externos ressaltados pela CLARO. 

Contudo, conforme abaixo será demonstrado, fazer oferta ilimitada em material publicitário e limitá-la em contrato, sem qualquer ressalva na publicidade, é violar os mais comezinhos princípios do Código de Defesa do Consumidor, como, por exemplo, da boa-fé objetiva, merecendo forte reprovação do Poder Judiciário, para evitar que práticas similares voltem a ocorrer. 

Pelo que se observa das publicidades veiculadas em folderes e no site da empresa (fls. 14 e 92/96 do IC nº 080/2008), a demandada oferece acesso à internet móvel em alta velocidade no celular ou no computador nas áreas de cobertura da tecnologia CLARO, assim anunciados:

“BANDA LARGA 3G:                       a) 250Kbps    b) 500Kbps   c) 1Mbps
 MENSALIDADE:                             R$ 49,90        R$ 69,90         R$ 99,90

 ACESSO À INTERNET INCLUÍDOS        ILIMITADO         ILIMITADO         ILIMITADO.
NAVEGUE À VONTADE

Não há limite de volume de tráfego, nem cobrança por tráfego adicional.”

Na averiguação da enganosidade, há a necessidade de buscar fixar e compreender como o comprador típico do produto ou serviço anunciado, isto é, o consumidor atingido pelo anúncio ou seu público-alvo, entenderia a mensagem publicitária. Saliente-se que, para o consumidor médio, a expressão “acesso” e “volume de tráfego” podem se confundir, configurando maior potencial de engano na publicidade veiculada.

Nesse sentido, para maior esclarecimento acerca dos elementos técnicos da oferta, os quais também não são informados na publicidade, oportuno ressaltar os seguintes aspectos:

a) Banda Larga 250Kbps/500Kbps/1Mbps: velocidade contratada para recebimento dos dados;

b) Volume de tráfego ilimitado: significa que não existe limitação na quantidade de dados trafegados mensalmente dentro deste plano (download e upload), nem de tempo de utilização;

c) Acesso à internet ilimitado: significa a inexistência de qualquer restrição de acesso (24 horas por dia) ou de conteúdo, ou seja, tudo o que estiver disponível na internet poderá ser utilizado.

Conforme verifica-se nas reclamações juntadas aos expediente, após a contratação do serviço, os consumidores são surpreendidos com as oscilações na velocidade de conexão, sendo informados pela Central de Atendimento da CLARO a existência de “limites” na franquia de velocidade, conforme verifica-se no relato de GUILHERME DALL AGNOL PASQUALI (fls. 12/13 do IC nº 80/2008): ”O declarante informa que contratou o serviço de Banda Larga 3G da Operadora Claro, na data 04/03/2008, sendo a franquia de velocidade desse contrato de 500Kbpps. O declarante relata que, durante os meses de março, abril e maio o serviço da Claro apresentada oscilações na conexão, indo de 500Kbps até 128Kbps e quando ligava para a operadora para saber o motivo da oscilação, era informado que esse problema era normal, em razão do serviço ainda estar sendo implantado. O declarante alega que, no mês de maio, a velocidade do seu serviço estagnou em 128Kbps, porém a velocidade contratada seria de 500Kbps. O declarante alega que, quando ligou para a Claro buscando explicações do problema, foi informado de que havia um limite de franquia de velocidade e que o declarante teria excedido esse limite, por isso a velocidade estava menor que a contratada. O declarante informa que, quando lhe explicado a situação, relatou para a atendente da Claro, com quem ele falava, que na propaganda do serviço constava informações de que a franquia de tráfego seria ilimitado. Quando procurou saber mais sobre esse limite de franquia, o declarante encontrou no site da Operadora Claro um contrato onde consta uma cláusula que relata a existência desse limite, diametralmente oposto ao constante na propaganda.”
Nas cláusulas “12.2” e “12.4” do Contrato de Prestação de Serviço Móvel Pessoal (fls. 383/387 do IC nº 080/2008), é informado pela CLARO a possibilidade de influência de fatores externos na velocidade de dados, garantindo ao ASSINANTE o mínimo de 10% (dez por cento) da velocidade nominal contratada dentro de sua rede, ressaltando, além disso, a alteração automática da velocidade para 128 Kbps quando ultrapassada a franquia estabelecida no contrato. 
No entanto, o consumidor não é alertado para as características do contrato vinculado à publicidade, como, por exemplo, a redução da velocidade de conexão para 128Kbps quando excedida a franquia de tráfego de dados contratada, sendo, ao contrário, informado: “Não há limite de volume de tráfego, nem cobrança por tráfego adicional.” 

Após a instauração do IC nº 080/2008, a empresa passou a informar no site e publicidades da Claro, embora de forma insuficiente, a existência de limitação para o alegado “tráfego ilimitado” (fls. 375 e 381 do IC nº 80/2008), insistindo, no entanto, na manutenção da informação no sentido de não existir limites para o volume de tráfego:

“As velocidades dos planos Banda Larga 3G contratados podem sofrer oscilações e variações de velocidade conforme condições topográficas e/ou climáticas, velocidade de movimento, distância que o cliente se encontrar da Estação Rádio Base (ERB), número de clientes associados a mesma Estação Rádio Base, entre outros fatores que porventura venham a interferir no sinal. A CLARO garante o mínimo de 10% (dez por cento) da velocidade nominal contratada. O cliente que exceder a franquia de 1GB poderá ter, a exclusivo critério da CLARO, sua velocidade reduzida para a menor velocidade comercializada (128 Kbps) até o faturamento de sua próxima franquia quando sua velocidade será restabelecida para a velocidade contratada.”
*** Não há limite de volume de tráfego, nem cobrança por tráfego adicional.

Aqui, oportuno registrar que o percentual mínimo da velocidade de acesso que garante contratualmente, bem como as circunstâncias que possam acarretar a redução da velocidade originariamente contratada, devem ser mencionadas com o mesmo destaque nas publicidades, nos contratos e em todo e qualquer meio (call center, internet, televisão, impressos em geral, inclusive jornais...) que oferte tal serviço, e não, por exemplo, da forma pretendida na publicidade juntada na fl. 375 do IC nº 080/2008, onde a restrição é informada no verso do folder, sem qualquer destaque.

Nesse sentido, pouco importa a alegação da requerida (fl. 198 do IC nº 80/2008) no sentido de que a média da velocidade ofertada vem sendo disponibilizada acima do mínimo de 10% definido pela ANATEL.

Na realidade, a empresa oferta no mercado de consumo o serviço de acesso a internet, Banda Larga 3G (Terceira Geração), induzindo o consumidor a acreditar que a velocidade contratada lhe será disponibilizada diuturnamente na capacidade máxima negociada, sem qualquer restrição na quantidade de dados trafegados mensalmente. Tal fato importa na prática comercial flagrantemente abusiva e enganosa, pois a garantia dada pela demandada cinge-se a tão-somente 10% de tal velocidade, afirmação incontroversa, porquanto ratificada pela CLARO em todas as suas manifestações no IC nº 080/2008 (fls. 45/53; 208/211; 369/374; 378/380).

A referência à previsão da limitação da velocidade no contrato apenas indica a falha na publicidade em informar as características elementares do serviço! Qualquer que seja o limite imposto contratualmente já implica em contradição com o termo “ilimitado” associado aos benefícios nas peças publicitárias.

Práticas como essa desvirtuam a publicidade de sua função atrativa e informativa para transformá-la numa ferramenta para ludibriar a boa-fé dos consumidores com a suposição de licitude da prática em razão da previsão contratual, estabelecendo a desconfiança em detrimento dos princípios que devem nortear as relações de consumo.

Referida circunstância vicia o contrato, uma vez que não é garantido o conhecimento facilitado de informações relevantes, normalmente de natureza restritiva, fundamentais para que o consumidor possa contratar de forma livre e consciente

Não bastasse a vantagem auferida por deixar de informar as reais condições do Plano Banda Larga 3G, amplamente destacadas nas manifestações
 da CLARO no expediente, pretende a requerida adotar a “política” do atendimento a reclamações dos usuários que demonstrarem insatisfação em relação ao serviço: “De todo o modo, a Claro está adotando como política inicial o atendimento praticamente integral de todas as reclamações dos usuários (fls. 45/530 do IC n° 80/2008).

No entanto, os fatos narrados atingiram não apenas os consumidores que efetuaram reclamação ao Ministério Público (ou ao Procon)
, mas todo o quadro de clientes da CLARO e aqueles que poderão vir a contratar seus serviços. 

Não se pode esquecer que muitas pessoas lesadas sequer reclamaram ou ajuizaram ações individuais, e que as grandes empresas, justamente por tal razão, acabam considerando mais vantajoso indenizar os poucos consumidores que vão em busca de seus direitos do que adequar suas práticas comerciais aos ditames insculpidos na legislação consumerista
. 

O conteúdo das reclamações juntadas ao expediente é suficiente para resumir todo o objeto investigado no inquérito civil nº 080/2008, permitindo, inclusive, que se avalie a extensão dos danos morais causados aos consumidores. 

O fato de a CLARO alegar que irá se adequar - conforme ressaltado nas fl. 414 do IC n° 080/2008: “A restrição está expressa no texto legal, medida que será reproduzida em toda a publicidade que for veiculada daqui para frente. Portanto, entendem que todas as exigências feitas pelo Ministério Público foram atendidas, no prazo que havia sido determinado, razão pela qual acreditam desnecessária a assinatura de termo de ajustamento de conduta.” - sem que tal manifestação resulte em compromisso formal, não é suficiente para se obter a efetividade na defesa do consumidor, pois não há garantia da cessação da prática.

Não haveria razão para recusa da empresa em firmar compromisso de ajustamento com esta Promotoria de Justiça se efetivamente estivesse pretendendo cumprir o que ela própria reputa de abusivo em todas as suas manifestações. 

Disso resulta ser indevida a cobrança que vem sendo realizada pela CLARO por denúncia do contrato no período de carência motivada pela contratação do serviço Banda Larga 3G (Terceira Geração) em virtude das publicidades e ofertas flagrantemente enganosas de que trata a presente ação.

Nesse sentido, oportuno destacar o posicionamento do Tribunal de Justiça do nosso Estado, bem como decisões em julgamentos de Recursos Inominados, analisando a abusividade da publicidade do serviço Banda Larga 3G (Terceira Geração) da Operadora Claro:

“apelação cível. rescisão contratual. multa. restituição de valores. dano moral. 

Consumidor que alega má prestação de serviços de banda larga (Claro 3G 1mb), com conexão com baixas velocidades e instável. Rescisão contratual que se mostra correta, sem a incidência de multa, uma vez que a má prestação dos serviços por parte da ré deu azo a rescisão.” (ApCv n° 70027121235, 9ª Câmara Cível do TJRS, Rel. Des. Léo Romi Pilau Júnior, julgado em 04/12/2008).

“consumidor. serviço de INTERNET BANDA LARGA CLARO 3G. descumprimento das condições contratadas. DISPONIBILIDADE DE ACESSO INFERIOR AOS 500 Kbps contratados. desconstituição do débito. direito à restituição do valor pago, em dobro. 

Descumprindo a ré as condições contratadas, que constituía em prestação de serviço de Internet Banda Larga 3G Claro de 500Kbps, assiste razão à autora na rescisão contratual, em virtude da falha na prestação do serviço.” (RI n° 71001907658, Primeira Turma Recursal Cível, Rel. Dra.Vivian Cristina Angonese Spengler, julgado em 30/04/2009).

Destarte, é possível concluir que a requerida não atuou com transparência, tendo sua conduta contribuído para desarmonizar o mercado de consumo, trazendo a desconfiança e o descrédito ao serviço de acesso a internet, via banda larga, ante o descompasso entre o prometido nas publicidades que faz veicular e a velocidade que efetivamente disponibiliza aos seus clientes/consumidores.

Por todos esses motivos, impõe-se a correção da linha de conduta adotada pela demandada, devendo a empresa ser compelida judicialmente – já que não concordou com a obtenção de uma solução extrajudicial para o problema – a prestar obediência, de forma integral, à legislação protetiva do consumidor. 

3. DA NECESSIDADE DE ADEQUAÇÃO DAS CLÁUSULAS “12.2” E “12.4” DO CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇO MÓVEL:

Segundo disposição do art. 54, §§ 3º e 4º, do Código de Proteção e Defesa do Consumidor, as cláusulas dos contratos de adesão que implicarem limitação de direito do consumidor, além de escritas em termos claros e com caracteres ostensivos e legíveis, devem ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e fácil compreensão 
“Art. 54. Contrato de adesão é aquele cujas cláusulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou serviços, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteúdo.

§ 3º. Os contratos de adesão escritos serão redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legíveis, cujo tamanho da fonte será inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensão pelo consumidor.

§ 4º. As cláusulas que implicarem limitação de direito do consumidor deverão ser redigidas em destaque, permitindo sua imediata e fácil compreensão.” – grifou-se

Conforme observa-se nas fls. 383/387 do IC nº 80/2008, após a instauração do expediente, expedição de ofícios e realização de audiências nesta Promotoria, a Claro providenciou a adequação do Contrato de Serviço Móvel Pessoal – SMP, destacando em negrito o conteúdo das cláusulas “12.2” e “12.4”:

“12.2. O ASSINANTE se obriga a utilizar adequadamente a modalidade e o plano escolhido, adequando sua utilização ao limite de tráfego de dados contratado, estando ciente, desde já, que a utilização além da franquia estabelecida neste contrato implicará em automática alteração para a velocidade de 128Kbps, permanecendo neste estado até o final do respectivo ciclo de faturamento, quando a velocidade originalmente contratada será restaurada, sendo facultado ao ASSINANTE  adquirir, se disponível, através do SAC, uma franquia complementar, também não cumulativa, para utilização imediata, até o final do respectivo mês.

12.4. Independentemente da ação ou vontade da CLARO, fatores externos podem influenciar diretamente na velocidade de tráfego. Em virtude destes fatores, alheios à vontade da CLARO, fica garantido ao ASSINANTE o mínimo de 10% (dez por cento) da velocidade nominal contratada dentro de sua rede, por se tratar de ambiente restrito e controlado. Por características da rede mundial de computadores – INTERNET, não há garantias quando a origem de dados for originada em rede de terceiros.” sublinhado

No entanto, a cláusula “12.2” não informa qual a franquia contratada: “a utilização além da franquia estabelecida neste contrato implicará em automática alteração para a velocidade de 128Kbps”, como constou nas alterações efetuadas no site referindo a contratação da franquia de 1GB (fl. 381 do IC nº 80/2008): O cliente que exceder a franquia de 1GB poderá ter, a exclusivo critério da CLARO, sua velocidade reduzida para a menor velocidade comercializada (128 Kbps) até o faturamento de sua próxima franquia quando sua velocidade será restabelecida para a velocidade contratada.”

O Código de Defesa do Consumidor é norma principiológica que confere, dentre outros dispositivos, nos arts. 4°, incs. I e III, 6°, inc. IV, e 39, incs. IV e V, especial destaque à boa-fé objetiva dos sujeitos da relação de consumo A boa-fé objetiva – hoje, também, expressamente consagrada no Código Civil, art. 422
, significa a exigência de conduta transparente e leal que observe os deveres de informação, cuidado, aviso, esclarecimento. O fornecedor deve, em função do princípio da boa-fé objetiva, atender as legítimas expectativas e interesses do consumidor.

As cláusulas inseridas nos instrumentos contratuais que violam a expectativa de estabilidade da relação contratual, são nulas de pleno direito. O art. 51 do CDC é expresso nesse sentido:

"Art. 51. São nulas de pleno direito, entre outras, as cláusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e serviços que: 

(...)

IV - estabeleçam obrigações consideradas iníquas, abusivas,que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompatíveis com a boa-fé ou a eqüidade;

(...)

XV - estejam em desacordo com o sistema de proteção ao consumidor;

(...)

§ 1º Presume-se exagerada, entre outros casos, a vontade que:

I - ofende os princípios fundamentais do sistema jurídico a que pertence;

II - restringe direitos ou obrigações fundamentais inerentes à natureza do contrato, de tal modo a ameaçar seu objeto ou equilíbrio contratual;

III - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e conteúdo do contrato, o interesse das partes e outras circunstâncias peculiares ao caso.

(...).”

Assim, necessária a adequação da cláusula “12.2” do Contrato de Serviço Móvel Pessoal – SMP a fim de que seja informado aos consumidores a franquia de tráfego de dados contratada, mantendo a redação das demais disposições restritivas previstas nas cláusulas “12.2” e “12.4” em destaque, na forma do artigo 54 do CDC.

Além desta, outras poderão ser reconhecidas como abusivas pelo Magistrado, já que as normas do Código de Defesa do Consumidor são de ordem pública e interesse social.

4. DA OBRIGATORIEDADE DE ENTREGA DO CONTRATO AOS CONSUMIDORES (IC nº 133/2008):

A consumidora Eliane Lima (fls. 03/04 e 70/94 do IC nº 133/2008), relata ter adquirido um aparelho de modem da Claro e contratado o serviço de tecnologia 3G, sem, no entanto, receber o termo de contratação no ato da compra: “Comprei um modem da Claro no dia 20/02. Recebi uma notinha onde eu declarava me comprometer a pagar (pensei que o contrato estaria junto com a caixa do modem onde vinham instruções).Vi logo em seguida que não tinha recebido um contrato que informasse da contrapartida onde a Claro me informaria de suas obrigações, com valores, datas e prazos para consertos, etc.. No mesmo dia em que fiz a compra voltei na loja para pedir o contrato, porque intuitivamente imaginava que deveria existir um já que eu estava adquirindo um acesso à internet. A atendente me olhou com surpresa dando a entender que nem sabia do que eu estava falando (...).” Na realidade, o instrumento somente foi remetido à consumidora após reclamação formalizada junto à ANATEL, semanas após a contratação: “Recebi por correio semanas depois uma cópia de contrato... É muito importante assinalar que este contrato que recebi por correio não é o mesmo contrato que assinei no dia da compra/adesão. Neste dia eu assinei um breve contrato de adesão com poucos itens que davam a subentender vários outros itens, mas ficava claro ali que eu tinha vários compromissos assinados com a empresa incluindo um contrato de fidelização de 18 meses.”

Em sua manifestação no expediente, ressaltando a entrega do contrato à consumidora, a CLARO enfatizou a facilidade de obtenção do instrumento no site e em todas as lojas da empresa, assim argumentando (fls. 15/18 do IC nº 133/2008): “O mero registro público do contrato já faz com que o mesmo seja oponível erga omnes. Assim, não há o que se falar em aplicação ao presente caso do disposto no art. 46 do Código de Defesa do Consumidor.”

No entanto, ao contrário do afirmado pela requerida, nas relações de consumo o consumidor só se vincula às disposições contratuais se, previamente, teve a oportunidade de conhecimento, conforme exige o art. 46 do CDC, garantindo o acesso a todas as cláusulas do contrato ao qual adere, entendendo-se o acesso como dar ao consumidor o efetivo conhecimento das cláusulas.

É direito básico do consumidor o conhecimento do conteúdo do contrato bem como das cláusulas que limitem ou restrinjam direitos. Sobre o conteúdo do contrato assim prevê o CDC:

“Art. 46 – Os contratos que regulam as relações de consumo não obrigarão aos consumidores, se não lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteúdo, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensão de seu sentido e alcance.”

O consumidor deve ter conhecimento efetivo do contrato de adesão que está firmando, mediante recebimento do instrumento imediatamente após a expressa anuência, pouco importando os procedimentos internos adotados pelo fornecedor de serviços.

Na realidade, visível a necessidade de correção das abusividades retratadas na presente ação, mediante a garantia de entrega do instrumento contratual aos assinantes e informação das restrições da velocidade de conexão na internet, publicidades, etc. principalmente diante das abusividades narradas nos tópicos anteriores, onde, para justificar a enganosidade das publicidades veiculadas, ressalta a CLARO a boa-fé da empresa pela informação da limitação da velocidade em cláusula contratual, a qual, conforme verifica-se no IC nº 133/2008, também não vem sendo disponibilizada ao consumidor!

A maneira mais adequada de dar conhecimento do conteúdo do contrato ao consumidor é a entrega de cópia, não sendo suficiente a sua disponibilização através da internet, nas lojas, ou mesmo prestar esclarecimentos por telefone. Isso é importante porque, como é sabido, o contrato de adesão foi redigido e formatado pela requerida, sem qualquer conhecimento ou participação do consumidor.

Sobre o dever de informação do fornecedor nas relações de consumo, Nelson Nery Júnior
 ao tecer comentários sobre o dispositivo em questão, assinala:

"Dar oportunidade de tomar conhecimento do conteúdo do contrato não significa dizer para o consumidor ler as cláusulas do contrato de comum acordo ou as cláusulas contratuais gerais do futuro contrato de adesão. Significa, isto sim, fazer com que tome conhecimento efetivo do conteúdo do contrato. Não satisfaz a regra do artigo sob análise a mera cognoscibilidade das bases do contrato, pois o sentido teleológico e finalístico da norma indica o dever do fornecedor dar efetivo conhecimento ao consumidor de todos os direitos e deveres que decorrerão do contrato, especialmente sobre as cláusulas restritivas de direitos do consumidor, que, aliás, deverão vir em destaque nos formulários de contrato de adesão (art. 54, § 4º do CDC)."

A prestação de informações de forma adequada, suficiente e veraz é um dos pilares das relações de consumo, não podendo a empresa demandada pretender se eximir sob qualquer pretexto. Da mesma forma, não se pode esperar apenas que a empresa assuma um compromisso apenas moral de modificar suas práticas.

É intuitivo que a cópia do instrumento é necessária para preservar a transparência nas relações de consumo, evitando-se que o fornecedor, utilizando-se de sua superioridade técnica e econômica, confunda o consumidor e a ele atribua obrigações que, se tivesse o efetivo acesso ao contrato, não teria assumido. 

5. INTERESSES TUTELADOS - INDENIZAÇÃO PELO DANO MORAL COLETIVO:

Os direitos e interesses tutelados nesta ação coletiva também estão definidos no art. 81 do CDC. O objetivo da presente ação é a condenação da demandada às obrigações de fazer, não-fazer e de indenizar, por violação das normas do Código de Proteção e Defesa do Consumidor (CDC), atingindo direitos coletivos stricto sensu e individuais homogêneos já violados, bem como a prevenção de danos aos interesses e direitos difusos dos consumidores.

Os direitos e interesses difusos e os coletivos stricto sensu caracterizam-se como transindividuais de natureza indivisível. A Lei n.º 7.347/85, aplicável à tutela do consumidor em face do art. 90 do CDC, prevê que as indenizações decorrentes da lesão aos direitos e interesses difusos ou coletivos revertam ao Fundo Estadual previsto no art. 13 daquele Diploma. 

A exigência legal da reparação à lesão desses direitos e interesses também está prevista no art. 6°, inc. VI, do CDC, que estabelece:

“Art. 6° São direitos básicos do consumidor:

(...)

VI – a efetiva prevenção e reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”.

Invocando novamente a lei da ação civil pública, legislação que, conjuntamente com o CDC, forma o microssistema de proteção e defesa do consumidor também prevê a responsabilização pelos danos difusos patrimoniais e morais causados aos consumidores no seu art. 1º:

“Art. 1º  Regem-se pelas disposições desta Lei, sem prejuízo da ação popular, as ações de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

(...)

II – ao consumidor;”

Para se ter uma real compreensão das normas da defesa dos consumidores em demandas desta natureza é fundamental o afastamento da dogmática do Código de Processo Civil, fixando-se nas novas normas que compõem o mencionado microssistema de defesa do consumidor, composto pelo Código de Defesa do Consumidor e pela Lei nº 7.347/85, que apresenta uma nova realidade no âmbito do direito processual e material.

O CDC trata das questões ligadas ao consumo de massa, baseado em normas de ordem pública e interesse social, tendo como premissa a hipossuficiência e vulnerabilidade do consumidor.

Para melhor se compreender a natureza do pedido de indenização pelos danos difusos e coletivos (indenização revertida ao Fundo de que trata o art. 13 de Lei nº 7.347/85) pode-se utilizar, como exemplo, o meio ambiente, pois facilmente se pode observar com os sentidos a contaminação de um rio por um vazamento de petróleo. O dano difuso ou coletivo aos consumidores, ao revés, não pode ser apreendido pelos sentidos, pois o objeto do direito lesado é um fato ou valor social incorpóreo. O direito em si mesmo, neste caso, só pode ser compreendido abstratamente, pela observação de fenômenos sociais. 

A lesão causada pela prática comercial abusiva da CLARO S/A é representada pela quebra da confiança e transparência que deve imperar nas relações de consumo. As legítimas expectativas dos consumidores não podem restar frustradas e, quando o forem, deverá o fornecedor reparar o dano.

Destarte, a lei ao eleger como um direito a circunstância de todos os membros da coletividade viverem em harmonia e transparência em suas relações de consumo, na verdade ela está procurando proteger todos os membros dessa coletividade para que eles não venham, através da atuação dos fornecedores de produtos e serviços, a formular um juízo mental errôneo acerca da realidade desse produto ou serviço.

A lesão aos direitos e interesses difusos ou coletivos, portanto, atinge diretamente as convicções, confiança e impressões subjetivas de um número indeterminável de pessoas, ou seja, é representado pelo dano moral coletivo, expressamente previsto no art. 6°, inc. VI, do CDC.

A figura do dano moral coletivo foi magistralmente tratada por André de Carvalho Ramos no artigo “A Ação Civil Pública e o Dano Moral Coletivo”
, do qual foram extraídos os seguintes trechos:

“Com a aceitação da reparabilidade do dano moral, verifica-se a possibilidade de sua extensão ao campo dos chamados interesses difusos e coletivos.

(...)

Tal entendimento dos Tribunais com relação às pessoas jurídicas é o primeiro passo para que se aceite a reparabilidade do dano moral em face de uma coletividade, que, apesar de ente despersonalizado, possui valores morais e um patrimônio ideal que merece proteção.

(...)

O ponto-chave para a aceitação do chamado dano moral coletivo está na ampliação de seu conceito, deixando de ser o dano moral um equivalente da dor psíquica, que seria exclusivamente de pessoas físicas.

(...) 

Pelo contrário, não somente a dor psíquica que pode gerar danos morais. Qualquer abalo no patrimônio moral de uma coletividade também merece reparação.

(...) 

Assim, é preciso sempre enfatizar o imenso dano coletivo causado pela agressões aos interesses transindividuais. Afeta-se a boa-imagem da proteção legal a estes direitos e afeta-se a tranqüilidade do cidadão, que se vê em verdadeira selva, onde a lei do mais forte impera.

Tal intranqüilidade e sentimento de desapreço gerado pelos danos coletivos, justamente por serem indivisíveis, acarretam lesão moral que também deve ser reparada coletivamente.

(...)

Há que se lembrar que não podemos opor a essa situação a dificuldade de apuração do justo ressarcimento. O dano moral é incomensurável, mas tal dificuldade não pode ser óbice à aplicação do direito e a sua justa reparação.

(...)

Quanto à prova, verifico que o dano moral já é considerado como verdadeira presunção absoluta. Para o saudoso Carlos Alberto Bittar, em exemplo já clássico, não precisa a mãe comprovar que sentiu a morte do filho; ou o agravo em sua honra demonstrar em juízo que sentiu a lesão; ou o autor provar que ficou vexado com a não inserção de seu nome no uso público da obra, e assim por diante.

O ataque aos valores de uma comunidade, além dos danos materiais que gera, acarreta indiscutível necessidade de reparação moral na ação coletiva. Isso porque, tal qual o dano coletivo material, o dano moral coletivo só é tutelado se inserido nas lides coletivos. Configurando-se o dano moral coletivo indivisível (quando gerado por ofensas aos interesses difusos e coletivos de uma comunidade) ou divisível (quando gerado por ofensa aos interesses individuais homogêneos), em todos os casos somente a tutela macro-individual garantirá uma efetiva reparação do bem jurídico tutelado”.
No caso dos autos, o dano está consubstanciado na prática comercial abusiva, consistente na propagação do entendimento de que o consumidor disporia permanentemente ao acessar a internet, a velocidade máxima contratada, quando na verdade lhe é assegurado tão-somente 10%, além da não entrega do instrumento contratual.

A coletividade de pessoas é equiparada a consumidor (art. 2º, p. único, e 29 do CDC). Além disso, a Lei nº 8.884/94, voltada à coibição de práticas concorrenciais desleais e o abuso do poder econômico, estabelece que a coletividade é a titular dos direitos e interesses protegidos (art. 1º, parágrafo único). É mais do que a mera soma dos indivíduos: ela constitui um organismo dotado de identidade própria e distinta. A coletividade possui interesses e valores que são superiores à simples soma dos interesses e valores de cada um de seus membros. 

Por todos esses motivos, resta demonstrada a razão do pedido de condenação ao pagamento de indenização ao Fundo Estadual de Reconstituição de Bens Lesados do Consumidor (art. 13 da Lei da Ação Civil Pública), pertinente e até mesmo indeclinável para reparar o dano e também para desestimular a ré a reincidir, no futuro, na mesma prática comercial abusiva.

6. INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA:

No âmbito desta ação, aplica-se o disposto no art. 38 do CDC, segundo o qual:

“O ônus da prova da veracidade e correção da informação ou comunicação publicitária cabe a quem as patrocina”.

Trata-se de uma espécie de inversão ope legis do ônus da prova. A tal respeito, invoca-se entendimento de Antônio Herman de Vasconcellos e Benjamin
:
“O dispositivo refere-se ao princípio da inversão do ônus da prova que informa a matéria publicitária. A inversão aqui prevista, ao contrário daquela fixada no art. 6º , VIII, não está na esfera de discricionariedade do juiz. É obrigatória. Refere-se a dois aspectos da publicidade: a veracidade e a correção. A veracidade tem a ver com a prova de adequação ao princípio da veracidade. A correção, diversamente, abrange, a um só tempo, os princípios da não-abusividade, da identificação da mensagem publicitária e da transparência da fundamentação publicitária”.

Compete à requerida, por conseguinte, o ônus de demonstrar cabalmente a inexistência de violação aos princípios da não-abusividade, da transparência e às normas legais apontadas ao longo desta petição inicial.
7. DA ANTECIPAÇÃO DE TUTELA:

A antecipação de tutela nas ações coletivas, quando preenchidos os requisitos, é de extrema importância para a salvaguarda de direitos fundamentais dos consumidores.

O Código de Defesa do Consumidor prevê, expressamente, no art. 84, § 3º, a possibilidade de concessão de medida liminar, da mesma forma que o disposto na Lei n.º 7.347/85, em seu art. 12. Esta possibilidade de concessão de medida liminar nas obrigações de fazer ou não fazer permitem que alguns dos efeitos do provimento final possam ser desde logo implementados. Pertinente a transcrição do artigo 84, § 3°, do CDC:

"Art. 84. Na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela específica da obrigação ou determinará providências que assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento.(...)

§ 3º Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficácia do provimento final, é ilícito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou após justificação prévia, citado o réu." 

O instituto da tutela antecipada, em razão de sua importância, também acabou introduzido no próprio Código de Processo Civil por intermédio dos arts. 273 (tutela antecipatória de forma genérica) e 461 (tutela antecipatória das obrigações de fazer e não fazer). 

Com efeito, levando-se em consideração o teor do caput do artigo 84 do CDC, observa-se claramente que o texto legal se subsume ao presente caso, pois a demora na prestação jurisdicional poderá acarretar prejuízo a todos os consumidores que estão sendo vitimados pela prática enganosa e abusiva descrita nesta petição, ou seja, inadequação entre a qualidade do serviço divulgado e o efetivamente prestado pela demandada e sem propiciar aos consumidores o anterior conhecimento das cláusulas contratuais e das obrigações daí decorrentes.

Assim, diante da natural demora na tramitação de uma ação coletiva, circunstância que poderia oportunizar a continuidade da prática enganosa e abusiva desenvolvida pela CLARO S/A, acarretando prejuízos aos consumidores, o MINISTÉRIO PÚBLICO requer, liminarmente:

a) seja determinado à demandada que não mais desenvolva a prática comercial abusiva retratada nesta peça, de modo que, juntamente com a oferta aos consumidores do acesso a internet através de contratação de Banda Larga, informe o percentual mínimo da velocidade de acesso ofertada que garante contratualmente, as circunstâncias que possam acarretar a redução da velocidade originariamente contratada, bem como a franquia de tráfego contratada, devendo tais condições ser mencionadas com o mesmo destaque em todo e qualquer meio (call center, internet, televisão, impressos em geral, inclusive jornais...);

b) seja determinado à demandada que nomine em destaque nos contratos e nos Termos de Adesão para os diversos planos disponibilizados pela Claro no acesso à internet através da Banda Larga, o percentual mínimo da velocidade de acesso que garante contratualmente, os fatores que podem causar a diminuição da velocidade de acesso contratada e a franquia de tráfego contratada;

c) seja determinado à demandada que informe no site da CLARO, no mesmo local onde oferte o serviço de Banda Larga, o significado dos aspectos técnicos da oferta, tais como “velocidade contratada”, “volume de tráfego” e “acesso à internet ilimitado”;

d) seja determinado à demandada que possibilite a rescisão dos contratos de acesso a internet através da Banda Larga 3G (Terceira Geração), firmados em virtude da publicidade enganosa retratada nesta peça, sem a cobrança de multa de rescisão contratual;

e) seja determinado à demandada a entrega de uma via do contrato correspondente à operação contratada aos consumidores, no mesmo ato da compra, ou, em caso de contratação por telefone ou internet, num prazo de até 10 dias anterior ao vencimento da 1ª fatura;

f) a fixação de multa em valor equivalente a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), para o caso de descumprimento do pedido deduzido no item “a” a incidir por publicidade encontrada em desacordo ao comando judicial; multa diária no valor de R$ 1.000,00 (um mil reais) para caso descumprimento das obrigações contidas nos pedidos das alíneas “b” e “c”, e multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para cada caso de descumprimento das obrigações contidas nos pedidos das alíneas “d” e “e”, todos os valores corrigidos pelo IGP-M, destinados ao Fundo de Reconstituição de Bens Lesados de que trata o art. 13 da Lei nº 7.347/85, sem exclusão das sanções penais pelo descumprimento judicial.

8. DOS PEDIDOS:

Diante do exposto, o Ministério Público pede a procedência da ação, acolhendo-se os seguintes pedidos:

a) sejam tornados definitivos os pedidos liminares;

b) seja determinado à requerida que proceda aos ajustes necessários em todos contratos firmados com consumidores, tanto atuais como futuros, da disposição contida na cláusula “12.2” do Contrato de Serviço Móvel Pessoal – SMP a fim de que seja informado aos consumidores a franquia contratada, tornando, a partir do referido acréscimo, definitiva a redação das cláusulas “12.2” e “12.4” do contrato, dando destaque às disposições restritivas das cláusulas do contrato, na forma do artigo 54 do CDC;

c) a condenação da empresa à obrigação de indenizar os interesses difusos lesados, decorrentes do abalo à harmonia nas relações de consumo pertinente ao dano moral coletivo consubstanciado no abalo causado no mercado de consumo consubstanciado na prática comercial abusiva através da inadequação entre a qualidade do serviço divulgado e o efetivamente prestado pela demandada e pela não entrega de cópia do instrumento contratual. O valor da indenização, definido em sede de liquidação, deverá levar em consideração a dimensão do dano e a relevância do bem jurídico protegido nessa ação, revertendo ao Fundo de Reconstituição de Bens Lesados mencionado no art. 13 da Lei n° 7.347/85;

d) a condenação genérica da demandada à obrigação de indenizar, da forma mais ampla e completa possível, os danos materiais e morais causados aos consumidores individualmente considerados, decorrentes das práticas abusivas mencionadas na presente ação, conforme determina o art. 6°, inc. VI, e art. 95, ambos do CDC

e) a condenação da demandada a publicar, às suas expensas, no prazo de 15 dias, nos jornais Correio do Povo e Zero Hora, em dez dias alternados, nas dimensões de 15cm x 15cm, a parte dispositiva de eventual sentença de procedência, para que os consumidores dela tomem ciência, oportunizando, assim, a efetiva proteção de direitos lesados, a qual deve ser introduzida pela seguinte mensagem; "O juízo da [__]ª Vara Cível, acolhendo pedido veiculado em ação coletiva de consumo ajuizada pela Promotoria de Justiça Especializada de Defesa do Consumidor, condenou a CLARO S/A, nos seguintes termos: [...]". O pedido tem a finalidade de recomposição do dano moral coletivo, previsto no artigo 6º, inc. VI, do CDC, além de servir como mecanismo de educação e informação aos consumidores e fornecedores quanto aos direitos e deveres, em atenção ao princípio do art. 4º, inc. IV, do mesmo diploma legal;

f) a fixação de multa diária equivalente a R$ 1.000,00 (um mil reais) para o caso de descumprimento dos pedidos formulados nas alíneas “b” e “e, valores corrigidos pelo IGP-M, os quais serão revertidos ao Fundo de Reconstituição dos Bens Lesados, de acordo com o artigo 13 da Lei nº 7.347/85, sem prejuízo das sanções penais por crime de desobediência.

9. DOS REQUERIMENTOS FINAIS:

a) requer a citação da CLARO S/A na pessoa de seu representante legal, para, querendo, oferecer contestação, sob pena de confissão;

b) requer o deferimento de todos os meios de prova em direito admitidas, inclusive o depoimento pessoal do representante legal da demandada, acaso necessário, bem como a declaração da inversão do ônus da prova, com base no art. 38, do CDC;

c) requer a publicação de edital no órgão oficial, sem prejuízo de publicações na imprensa falada, escrita e em outros órgãos, a fim de que os interessados possam se habilitar no processo, a teor do que dispõe o art. 94 do CDC;

d) a condenação da demandada ao pagamento das despesas decorrentes do ônus da sucumbência, exceto honorários advocatícios, pois incabíveis na espécie.

Dá à causa o valor de alçada.

Porto Alegre, 9 de junho de 2009.

Alcindo Luz Bastos da Silva Filho,                    Ana Rita Nascimento Schinestsck,

Promotor de Justiça.                                              Promotora de Justiça.

Alexandre Lipp João,                                             Rossano Biazus,

Promotor de Justiça.                                              Promotor de Justiça.
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