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ACAO COLETIVA DE CONSUMO. APLICACAO DO CDC E INVERSAO
DO ONUS DA PROVA. PRODUTOS FISIOTERAPICOS. DEVER DE
INFORMAR E VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR. PRATICA
ABUSIVA. PROPAGANDA ENGANOSA. NULIDADE DO CONTRATO.
REPETICAO DO INDEBITO, EM DOBRO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA E SOLIDARIA DA INSTITUICAO BANCARIA. DANOS
MORAIS COLETIVOS. ABRANGENCIA NACIONAL DESTA DECISAO.

Vistos.

| - O MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL ajuizou ac&do coletiva de
consumo em desfavor de BANCO VOTORANTIM S/A, qualificado na demanda, referindo,
em sintese, que a partir da instauracéo do Inquérito Civil n°. 260/2008, apurou a existéncia
de pratica comercial abusiva consistente na celebragdo de contratos de financiamento com
beneficiarios da Previdéncia Social, mediante o pagamento do produto através de desconto
automético junto ao beneficio previdenciario do consumidor. Asseverou, que 0S Servicos
prestados pela ré encontram-se inseridos no negocio juridico celebrado entre os clientes e
os diversos estabelecimentos que comercializavam aparelhos fisioterapicos sem registro na
ANVISA. Expbs, que inUmeras demandas foram propostas contra tais empresas, consoante
relacionadas na peca vestibular, com liminares deferidas, visando a suspensdo dos
descontos suso referidos e a comercializagao dos respectivos produtos. Discorreu, também,
gue instaurou expediente contra as instituicdes financeiras responsaveis pela intermediacdo
do negdcio, que celebraram convénio com o INSS para a realizagdo de consignagdo em

pagamento, a fim de garantir a devolucdo dos valores ja despendidos pelos consumidores,
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tendo a requerida demonstrado desinteresse em solucionar o impasse extrajudicialmente.
Requereu, em carater liminar: a) a suspensao dos descontos efetuados nos beneficios
previdenciarios dos consumidores, cuja ilegalidade da pratica tenha sido ou venha a ser
reconhecida pelo Poder Judiciario ou através do compromisso de ajustamento de conduta;
b) a apresentacéo, no prazo de 15 (quinze) dias Uteis, de listagem atualizada dos contratos
ativos sobre empréstimos consignados para o financiamento de produtos fisioterapicos; c) a
determinacéo, de que no prazo de 5 (cinco) dias, dé-se a baixa de registros negativos junto
ao SPC e ao SERASA, de contratantes de empréstimos referentes as empresas listadas no
item “1” da peticao inicial ou referentes as empresas cuja ilegalidade da pratica venha a ser
reconhecida; d) oficiar ao INSS ou a outro érgédo que tenha procedido ao desconto, para
cumprir a presente medida liminar, caso deferida. Nos provimentos finais, reiterou os
pedidos liminares, e) declarando a nulidade dos contratos de financiamento firmados com
os consumidores lesados; f) a condenacado da ré na repeticdo do indébito, em dobro, dos
valores j4 descontados, ressarcindo, também, todos os consumidores que venham a sofrer
as consequéncias danosas das praticas descritas na exordial; g) a condenacdo ao
pagamento de indenizacdo por dano moral coletivo e, h) a publicacéo, em jornais de grande
circulagdo, do dispositivo da sentenca, em caso de procedéncia (fls. 02/23). Juntou
documentos (Anexo ).

A peticdo inicial foi recebida e restaram deferidos os pedidos liminares (fl.
24).

Foi publicado o edital previsto no art. 94 do CDC (fls. 26 e 209).

Citada (fl. 27), a demandada contestou. Arguiu, preliminarmente,
incompeténcia da Justica Estadual, em face da necessidade de inclusdo do INSS no pdlo
passivo. Suscitou ilegitimidade do Ministério Publico para a propositura da presente
demanda. No mérito, discorreu ndo ter firmado relagdo juridica com as empresas que
comercializavam produtos ortopédicos, inexistindo qualquer responsabilidade solidaria
desta, j& que atendeu a contento as normas internas, no que tange ao procedimento para a
concessao de créditos e de financiamentos. Frisou, que os pedidos formulados pelo Parquet
ndo atendem ao art. 3° da Lei n° 7.347/85, sendo indevida a repeticdo do indébito na
modalidade em dobro. Ressalvou, por fim, o descabimento da indenizagdo por danos
morais coletivos e a inversédo do 6nus da prova. Pugnou pelo acolhimento das preliminares
ou, sucessivamente, pela improcedéncia dos pedidos (fls. 33/42). Acostou documentos (fls.
43/53).

O Ministério Publico apresentou réplica (fls. 66/89) e as partes foram
intimadas acerca do interesse na producdo de outros elementos probatérios (fl. 91), tendo
ambas aquiescido com o julgamento imediato do feito (fls. 112 e 120).

As partes apresentaram memoriais (fls. 173/182 e 183/190).
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Vieram os autos conclusos para sentenca.
E o relatério.

Passo a decidir.

Il — O feito teve tramitacdo regular e se encontra apto para julgamento,
tendo sido assegurado as partes o direito ao contraditorio, permitindo-lhes, assim, a
faculdade para a producdo das provas que entendessem necessdrias para o deslinde da

controvérsia.

Por se tratar de uma demanda coletiva, que reduzira significativamente o
ingresso de demandas individuais, inviavel a limitagdo deste provimento jurisdicional a 10
(dez) laudas, providéncia ja adotada em sentencas proferias em acdes individuais™.

Passo, inicialmente, a enfrentar as preliminares suscitadas pela ré.

a) Da preliminar de litisconsércio passivo necessario com o INSS e a
incompeténcia da Justica Estadual para o exame da matéria:

A preliminar suscitada pela ré ndo merece prosperar. O INSS nado tem a
incumbéncia de analisar e aprovar os empréstimos contratados entre o beneficiario e a
instituicdo bancaria, por forga do art. 6° 8 2°, inciso |, da Lei n° 10.820/2003, que assim

dispoe:

Art. 6 Os titulares de beneficios de aposentadoria e pensdo do Regime Geral de
Previdéncia Social poderdo autorizar o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS a
proceder aos descontos referidos no art. 10 desta Lei, bem como autorizar, de forma
irrevogavel e irretratavel, que a instituicdo financeira na qual recebam seus
beneficios retenha, para fins de amortizagdo, valores referentes ao pagamento
mensal de empréstimos, financiamentos e operacdes de arrendamento mercantil por
ela concedidos, quando previstos em contrato, nas condi¢cdes estabelecidas em
regulamento, observadas as normas editadas pelo INSS.

(..)

§ 2° Em qualquer circunstancia, a responsabilidade do INSS em relagdo as
operacgdes referidas no caput deste artigo restringe-se a:

I - retencdo dos valores autorizados pelo beneficiario e repasse a instituicdo
consignataria nas operagdes de desconto, ndo cabendo a autarquia
responsabilidade solidaria pelos débitos contratados pelo segurado.

Eventual abusividade na conduta da instituicdo financeira, no tocante a

! Ver interessantissimo projeto “Peticdo 10 Sentenga 10” recentemente lancado pelo Poder Judiciario
gaucho.
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concessao de empréstimos consignados, ultrapassa o ambito de responsabilidade da
Autarquia, razdo pela qual ndo deve integrar o pdélo passivo da a¢do coletiva do consumo
ajuizada, firmando-se a competéncia da Justica Estadual para o processamento do feito.

N&o vislumbro necessidade de que o Instituto Nacional do Seguro Social
integre a lide. Embora o INSS tenha participacdo na execucéo do financiamento, ao realizar
os descontos, ndo ha que se falar em responsabilidade do Instituto, uma vez que ndo se
enquadra na categoria de fornecedor, tal como as empresas vendedoras e os bancos
financiadores.

Inexiste demonstracdo de que o INSS seja o0 responsavel pela prévia
aprovacao do empréstimo, pois a autarquia federal tem a incumbéncia, tdo-somente, de
proceder ao desconto mediante comunicagdo da instituicdo financeira credora ou do
segurado. Este apenas autoriza, ou nédo, o financiamento.

Portanto, vai rejeitada a preliminar.

b) Da legitimidade ativa do Ministério Publico:

Uma das principais fun¢des institucionais do Ministério Publico, com a nova
feicdo conferida pela Constituicdo Federal vigente, é a defesa dos direitos individuais
homogéneos que tenham grande relevancia social, ndo havendo dlvidas de que praticas
comerciais abusivas e propagandas enganosas no ambito do Direito do Consumidor
assumem relevancia a ponto de ensejar a atuacéo do Parquet.

Tal conclusédo ndo poderia ser outra. Sempre que uma questdo possa gerar
inimeras demandas iguais, que por isso mesmo merecem a mesma solucdo, a melhor
maneira de tutelar os interesses em jogo serd o ajuizamento de uma acgéo coletiva, em
decorréncia da seguranca juridica, com o alcance de solucdo harmdnica para todos que se
encontrem na mesma situagéo, evitando a proliferagdo de inmeras demandas idénticas e
desnecessarias perante o Poder Judiciario.

Veja-se que ndo h& apenas um lesado, mas indmeras pessoas que
formalizaram a contratacdo para a aquisicdo de aparelhos fisioterdpicos. Logo, a
legitimidade do Ministério Publico estd amparada na protecdo dos direitos difusos e
coletivos, por forca do art. 127 e do art. 129, inciso lll, ambos da Constituicdo Federal,

consoante abaixo reproduzido.

Art. 127. O Ministério Publico é instituicAo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

(...)

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
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necessarias a sua garantia;

O Cddigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, no art. 81 e art. 82, inciso
I, prevé que o Ministério Publico ingresse com agéo coletiva com vistas a garantir a protecéo

dos interesses ou direitos individuais homogéneos, decorrentes de origem comum.

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera
ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

(...)

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente:

| - o Ministério Publico,

Logo, o Ministério Publico possui legitimidade para a propositura da
presente demanda coletiva, na qualidade de substituto processual extraordinario dos

lesados, razdo pela qual vai afastada a preliminar suscitada.

¢) Do interesse coletivo:

A summa divisio das origens do Direito, com a rigida divisdo entre publico e
privado, era compreensivel numa era em que o0s Unicos polos existentes eram o individuo e
o Estado. Tertium non datur! Ocorre que a evolucdo do Estado, da sociedade e,
consequentemente, do Direito trouxe o fracionamento do poder estatal e o surgimento de
novos focos de poderz.

Como salienta Waldemar Mariz de Oliveira Jr.,

“a sociedade em que vivemos é totalmente diversa das sociedades de séculos
passados, havendo nela interesses e direitos que ndo se enquadram com precisao
entre os de natureza individual e os de natureza publica. A verdade é que ha
interesses e direitos que ndo pertencem nem ao individuo e nem ao Estado, mas
cuja existéncia é inegavel. Situam-se eles, na realidade, entre ambos, pertencendo a
grupos, classes, categorias de individuos, enfim a grupos ou formacdes
intermediarias, os quais, ante algumas liberdades fundamentais que séo outorgadas
pela prépria Constituicdo, julgam-se com direito a tutela jurisdicional.

2 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses Difusos e Coletivos, 82 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 4.
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A summa divisio encontra-se irremediavelmente superada na realidade social de
nossa época, a qual é infinitamente mais complexa, mais articulada e mais
sofisticada do que a expressa pela simplista dicotomia tradicional. Novos direitos e
novos deveres aparecem, 0s quais, sem ser publicos no sentido tradicional da
palavra, sdo, todavia, coletivos. Pertencem eles, ao mesmo tempo, a todos e a
ninguém. Com efeito, tendo-se em conta que pertencem a grupos, classes ou
categorias de pessoas, deles ninguém é titular exclusivo, mas, ao mesmo tempo,

todos os membros daqueles sdo seus titulares”.

Os interesses coletivos sdo metaindividuais, ou superindividuais, por serem
comuns a uma coletividade de pessoas determinada de acordo com o vinculo juridico
definido que a distingue. Para Rodolfo de Camargo Mancuso, séo 0s seguintes 0s requisitos
para o interesse ser considerado coletivo: a) um minimo de organizagdo, a fim de que os
interesses ganhem a coeséo e a identificagcdo necessérias; b) a afetacdo desses interesses
a grupos determinados (ou ao menos determindveis), que serdo o0s seus portadores (enti
esponenziali); ¢) um vinculo juridico basico, comum a todos os participantes, conferindo-
Ihes situagéo juridica diferenciada’.

O conceito legal, constante do art. 81, paragrafo Unico, inciso 1l, do Cédigo

de Defesa do Consumidor, disp&e serem os interesses ou direitos coletivos:

“os transidividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica-
base”.

Na licdo de Kazuo Watanabe,

“‘essa relagdo juridica-base é a preexistente a lesdo ou ameaca de lesdo do
interesse ou direito do grupo, categoria ou classe de pessoas. Nao a relagao juridica
nascida da prépria lesdo ou da ameaca de lesdo. Os interesses ou direitos dos
contribuintes, por exemplo, do imposto de renda, constituem um bom exemplo. Entre
o fisco e os contribuintes ja existe uma relacéo juridica-base, de modo que, a
adogcdo de alguma medida ilegal ou abusiva, serd perfeitamente factivel a
determinacdo das pessoas atingidas pela medida. Ndo se pode confundir essa
relacdo juridica-base preexistente com a relagdo juridica originaria de lesdo ou

ameaga de lesdo”.”

® Tutela jurisdicional dos interesses coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A tutela dos
interesses difusos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1984, pp. 2 e 6-7.

4 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos, 42 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997,
p. 55.

®> WATANABE, Kazuo et al. Cddigo brasileiro do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto,
52 ed. S&o Paulo: Forense Universitaria, 1997, p. 629.
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Os interesses ou direitos coletivos, organizados ou ndo, se sdo de natureza
indivisivel, passam a apresentar unidade, independentemente da reunido de seus titulares
numa entidade representativa, tornando possivel sua tutela em uma UGnica agéoa.

O Superior Tribunal de Justiga fixou as caracteristicas e as distingbes em
relacdo aos interesses coletivos, ao decidir uma acéo civil publica ajuizada pelo Ministério

Publico de Sao Paulo contra a cobranca indevida de taxa de iluminagdo publica:

“Os interesses individuais, in casu (suspensdo do indevido pagamento de taxa de
iluminac&o publica), embora pertinentes a pessoas naturais, se visualizados em seu
conjunto, em forma coletiva e impessoal, transcendem a esfera de interesses
puramente individuais e passam a constituir interesses da coletividade como um
todo” (STJ, Resp. N° 49.272-6, RS, Rel. Min. Demécrito Reinaldo, j. 21-9-94).

A tutela dos interesses j4 ndo pode estar baseada em sua titularidade, mas
em sua relevancia social. Nos interesses difusos, a relacdo de titularidade entre o interesse
e uma pessoa determinada ndo existe. Nao h& possibilidade de apropriacdo por sujeito
determinado, referindo-se o interesse difuso a uma série indeterminada de sujeitos. A
indeterminagdo dos sujeitos deriva do fato de inexistir um vinculo juridico a agregar os
sujeitos afetados por esses interesses, que, ao contrario, sdo agregados, ocasionalmente,
por situagdes de fato contingenciais, como o consumo, a vida em comunidade e até mesmo
a propria existéncia apenas’.

O objeto do interesse difuso é um bem da vida de natureza difusa, de
formacéo fluida no seio da comunidade, referindo-se a sua totalidade. Dai o carater super
ou metaindividual dos interesses difusos. Portanto, seus titulares séo indeterminaveis, ainda
gue no caso concreto um de seus sujeitos ou determinada entidade possa exercita-los, ou
exigi-los judicialmente. Tal fato se da em razdo da legitimidade de agir, da faculdade
processual ou instrumental para a protecdo dos interesses, o que nao altera a esséncia do
interesse, que é difusa, por se referir a toda a coletividade indistintamente®.

No caso em exame, os pedidos revelam compatibilidade e buscam o
reconhecimento genérico de um direito dos consumidores e o0s interesses homogéneos
encontram-se delimitados. Esses dados possuem superlativa importancia, pois determinam

a abrangéncia e relevam a necessidade e a adequacao da demanda.

d) A aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor e a inversdo do

6 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses Difusos e Coletivos, 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 4.
7

Idem, p. 15.

8Ibidem, p. 15.
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O6nus da prova:

A solucdo do litigio, diante das circunstancias do caso concreto, €
basicamente documental e testemunhal, de modo que passo analisas-la, sempre
observando, porém, a regra prevista no art. 333 do Cédigo de Processo Civil.

As partes ndo basta simplesmente alegar os fatos. Para que a sentenca
declare o direito, isto &, para que a relacao de direito litigiosa fique definitivamente garantida
pela regra de direito correspondente, preciso €, antes de tudo, que o juiz se certifique da
verdade do fato alegado, o que se da através das provas9.

O 6nus da prova é o momento subsequente ao 6nus de alegacdo no
processo civil. Em linha de principio, tanto os fatos ndo alegados, quanto os fatos alegados,
porém ndo demonstrados, sao irrelevantes para o desfecho da causa. Desta forma, tendo
em vista que as partes € que se mostram mais interessadas pelo provimento final, o Direito,
com o escopo de instiga-las ao contraditorio efetivo para o aclaramento da matéria
controvertida, trabalha a teoria do 6nus da prova™.

Nos termos do art. 6°, inciso VI, do Cdodigo de Defesa do Consumidor, a
inversdo do 6nus da prova é possivel, quando, a critério do juiz, for verossimil a alega¢éo ou
guando a parte for hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia. No caso,
tendo em vista os fatos e os fundamentos juridicos dos pedidos, mostra-se pertinente a

inversdo do onus probandi, j& determinada por ocasido da decisdo de fl. 134, ainda mais

diante da patente vulnerabilidade dos consumidores em tela e do fato de o demandante
atuar como substituto processual.

Frisa-se, por oportuno, que referida inversdo néo esta adstrita, tdo somente,
as regras insculpida no Codigo de Defesa do Consumidor, mas, também, a regra imposta no
inciso Il do art. 333 do Cddigo de Processo Civil, cabendo a parte demandada demonstrar

os fatos impeditivos, extintivos ou modificativos do direito subjetivo pleiteado na exordial.

e) O dever de informar e a vulnerabilidade do consumidor.

A Constituicdo Federal refere-se ao consumidor entre os direitos e
garantias fundamentais, em seu art. 5°, inciso XXXI, bem como, entre os principios
gerais da atividade econ6mica, em seu art. 170, inciso V. Igualmente, nas Disposi¢cdes
Constitucionais Transitorias, em seu art. 48.

Assim, sempre que se faz referéncia ao consumidor, a Constituicdo Federal
determina a sua defesa, ou seja, reconhece necessidade de sua protecdo especial, porque

reconhece a sua vulnerabilidade dentro da relag&o de consumo™.

9 USTARROZ, Daniel. Prova no Processo Civil. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p. 47.
10
Idem.

1 BENJAMIN, Antonio Herman, MARQUES, Claudia Lima e BESSA, Leonardo Roscoe. Manual do
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N

No que concerne a informagao sobre produtos e servicos explica José

Geraldo Brito Filomeno:

“Em verdade aqui se trata de um detalhamento do inciso Ill do art. 6° ora
comentado, pois que se fala expressamente de especificacdes corretas de
quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade e preco, bem como sobre os
riscos que apresentem, obrigacdo especifica dos fornecedores de produtos e
servigos. Trata-se, repita-se, do dever de informar bem o publico consumidor sobre
todas as caracteristicas importantes de produtos e servigos, para que aquele possa

adquirir produtos, ou contratar servigos, sabendo exatamente o que podera esperar
» 12

deles”.
Este direito basico decorre do Principio da Transparéncia que deve nortear
todas as relagbes de consumo, como a presente, e cujo conteddo é bem explicitado pela

professora Claudia Lima Marques, dizendo que:

“A idéia central & possibilitar uma aproximacdo e uma relagdo contratual mais
sincera e menos danosa entre consumidor e fornecedor. Transparéncia significa
informagdo clara e correta sobre o produto a ser vendido, sobre o contrato a ser

firmado, significa lealdade e respeito nas rela¢des entre fornecedor e consumidor,
» 13

mesmo na fase pré-contratual, isto €, na fase negocial dos contratos de consumo”.

De modo que esta nova transparéncia rege o0 momento pré-contratual, rege
a eventual concluso do contrato, o préprio contrato e 0 momento pés-contratual. E mais do
gue um simples elemento formal, afeta a esséncia do negécio, pois a informacao repassada
ou requerida integra o contetido do contrato.

Por sua vez, o art. 31 do Cddigo de Defesa do Consumidor, ao regular o
dever de informar, dispde que: “a oferta e apresentacéo de produtos ou servicos devem
assegurar informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre
suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢do, prego, garantia, prazos de
validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a saude
e seguranca dos consumidores".

O Cadigo Civil possui, hoje, preceito expresso no sentido de que as

relacdes juridicas devam ser realizadas com base na boa-fé (art. 422 do CC), a exemplo do

Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 57.

2 n: BENJAMIN, Antonio Herman, MARQUES, Claudia Lima e BESSA, Leonardo Roscoe. Manual do
Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 57.

3 In: Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das relagdes contratuais. 42 ed.
rev., atual. e ampl., S&o Paulo: RT, 2002. p. 594-595.
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gue ocorre no Direito alem&o (§ 242 do BGB — Leistung anch Treu und Blauben - “Prestagéo
segundo a boa-fé”). Essa boa-fé objetiva decorre também dos principios gerais do Direito, e
a exigéncia de as partes terem de comportar-se segundo a boa-fé tem sido assim
proclamada, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia™.

O comportamento das partes de acordo com a boa-fé tem como
consequéncia a possibilidade de revisdo do contrato celebrado entre elas, pela incidéncia
da clausula rebus sic stantibus, a possibilidade de arguir-se a exceptio doli, a protecéo
contra as clausulas abusivas enunciadas no art. 51 do CDC, entre outras aplicaces da
clausula geral®.

No sistema brasileiro das relacdes de consumo, houve opcéo explicita do
legislador pelo primado da boa-fé. Com a mencéo expressa do art. 4°, inciso Ill, do Cddigo
de Defesa do Consumidor a “boa-fé e equilibrio nas relagcdes entre consumidores e
fornecedores”, como principio basico das relagbes de consumo — além da proibicdo das
clausulas que sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade (art. 51, 1V, do referido
diploma legal) — o microssistema do Direito das Rela¢bes de Consumo esté informado pelo
principio geral da boa-fé, que deve reger toda e qualquer espécie de relagcdo de consumo,
seja pela forma de ato de consumo, de negdcio juridico de consumo, de contrato de
consumo etc'®.

A boa-fé na conclusdo do contrato de consumo é requisito que se exige do
fornecedor e do consumidor (art. 4°, Ill, do CDC), para que haja transparéncia e harmonia
nas relagBes de consumo (art. 4°, caput, do referido diploma legal), buscando o equilibrio
entre os contratantes.

Em se tratando de contrato de ades&o, as clausulas contratuais devem ser
interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor, a teor do que preceitua o art. 47 do
CDC. E muito comum o consumidor tomar conhecimento de uma clausula contratual que
atua em seu desfavor apenas quando ocorre o fato que enseja a aplicacdo daquela
clausula'’. O principio da isonomia, modernamente, tem sido entendido como tendo

% NERY Jr, Nelson. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comendado pelos autores do

anteprojeto. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 515.
15

Idem.
“lbidem.

70 excerto gue segue, da lavra do jurista Nelson Nery Junior, embora redigido quando os aparalhos
de toca-fitas ainda preenchiam a maior parte dos painéis dos veiculos brasileiros, pode ser bem
aplicado ao caso dos autos: “Os contratos de seguro de toca-fitas de automovel, por exemplo, contém
normalmente clausula de que a cobertura do seguro somente ocorre uma vez. Isso em termos praticos
significa: o prazo de vigéncia do contrato € de um ano ou quando ocorrer o sinistro e for efetivada a
cobertura. Quando, pela segunda vez no periodo inferior a um ano, o consumidor se dirige a
seguradora para pleitear a cobertura do furto do toca-fitas, recebe alegacdo sumaria de que néo tem
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implicagdo consequencial de igualdade substancial real, e ndo apenas formal. Isso se
traduz, na pratica, com a consideracao de que isonomia quer significar tratar desigualmente

os desiguais na exata medida de suas desigualdades®®.

f) Da publicidade enganosa. O dolo das empresas que comercializavam
aparelhos fisioterapicos. Da leséo sofrida pelos consumidores. Da responsabilidade
objetiva e solidaria das instituicbes financeira. Da repeticdo do indébito, na
modalidade em dobro.

A sociedade de consumo é uma realidade inegavel, € um fenébmeno que
afeta a vida de todos os cidadédos e, sendo ela, a um s6 tempo, fruto de um processo de
producdo e de um processo de comercializagdo, impde-se ao Direito a tarefa de cuidar de
ambos. E antes de tudo, uma realidade coletiva, em que os individuos (fornecedores e
consumidores) e os bens (produtos e servicos) sdo engolidos pela massificagdo das
relacbes econdmicas. Inseridas nesse novo contexto, as praticas comerciais ganham
enorme relevo.

Temos, pois, que as praticas comerciais servem e alimentam a sociedade
de consumo, aproximando os consumidores dos bens macicamente colocados a sua
disposicéo.

A informagdo, no mercado do consumo, é oferecida em dois momentos
principais. Ha, em primeiro lugar, uma informacéo que precede (publicidade, por exemplo)
ou acompanha o bem de consumo. Em segundo lugar, no momento da formalizacdo do ato
de consumo, isto é, no instante da contrata¢éo. L& temos a informacéo pré-contratual. Aqui,
nos deparamos com a informacéo contratual.

Para a protecao efetiva do consumidor ndo é suficiente o mero controle da
enganosidade e abusividade da informacéo. Faz-se necessério que o fornecedor cumpra o
seu dever de informagdo positiva, com o conhecimento de que o consumidor tem direito a
uma informacdo completa e exata sobre os produtos e servigcos que deseja adquirir, em
observancia ao Principio da Transparéncia e da Boa-Fé Objetiva.

N&o ha sociedade de consumo sem publicidade. E, também, ndo ha um
dever legal, imposto ao fornecedor, de anunciar seus produtos e servigos. O que existe, isto
sim, é a obrigacdo de informar positivamente o consumidor. O legislador demonstrou

direito aquela cobertura, porque o contrato ja ndo esta’mais em vigor. (...) O Cbdigo exige que a
redacdo das clausulas contratuais seja feita de modo a facilitar sua compreensdo pelo consumidor
para que a obrigagdo por ele assumida para com o fornecedor possa ser exigivel’. (In: Codigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 92 ed. Rio de Janeiro:

Forense Universitaria, p. 556).
1 dem.
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colossal antipatia pela publicidade enganosa, pois esse traco afeta ndo apenas o0s
consumidores, mas também a sanidade do préprio mercado, provocando uma distor¢cdo no
processo decisério do consumidor, levando-o a adquirir produtos e servicos que, se
estivesse melhor informado, provavelmente néo faria.

No caso em exame, a investigagdo promovida pelo Ministério Publico,
através do Inquérito Civil n°. 260/2008, apontou a pratica comercial abusiva consistente na
celebragdo de contratos de financiamento com beneficiarios da Previdéncia Social,
mediante o pagamento do produto — aparelhos fisioterapicos - através de desconto
automatico junto ao beneficio previdenciario dos consumidores.

E de conhecimento publico e notério que inimeras empresas foram e, ainda
sdo, objeto de investigacdo por parte do Orgdo Ministerial com a venda de produtos
falsamente milagrosos, onde os vendedores comparecem nas residéncias dos
consumidores, na sua grande maioria pessoas idosas, de limitadas condi¢Bes financeiras e
pouca instrucdo, para oferecer-lhes produtos ortopédicos ou fisioterapicos, cujo
adimplemento dé&-se, em grande parte, realizado pela previdéncia social.

Através de propaganda enganosa, cujo propdsito é lesar consumidores,
mediante o comprometimento de obrigacdes excessivamente onerosas, as empresas
utilizam-se do financiamento bancario, com parcelas descontadas diretamente do beneficio
previdenciario.

Em diversas demandas judiciais instauradas individualmente, verificou-se
gue os produtos adquiridos tratavam-se de um engodo. O Ministério Publico também ajuizou
demandas coletivas contra empresas que exploravam a mesma atividade, logrando, em
sede de antecipacdo de tutela, frear sendo as atividades, pelo menos os descontos nos
beneficios dos aposentados, ja4 que tais empresas ndo submetiam os produtos
comercializados ao licenciamento da ANVISA, tornando-os ineficaz ou improprio ao uso e
ao consumo, nos termos do art. 18, § 6°, Il, do CDC.

E necessario frisar que tais empresas, além de nio prestarem as
informacdes necessarias, utilizaram-se de publicidade enganosa para ludibriar as vitimas,
desrespeitando, também, o disposto no art. 6°, incisos Il e IV, do referido diploma legal.

O consumidor €, reconhecidamente, um ser vulnerdvel no mercado de
consumo. S6é que, entre todos os que sado vulneraveis, ha outros cuja vulnerabilidade é
superior a média. Sdo os consumidores ignorantes e de pouco conhecimento, de idade
pequena ou avancada, de saude fragil, bem como aqueles cuja posi¢cdo social ndo lhes
permite avaliar com adequacéo o produto ou o servigco que estdo adquirindo. Em resumo:
sdo os consumidores hipossuficientes. Protege-se, entdo, por meio de tratamento mais
rigido que o padréo, o consentimento pleno e adequado do consumidor hipossuficiente.

A vulnerabilidade é um traco universal de todos os consumidores, ricos ou
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pobres, educados ou ignorantes, crédulos ou espertos. Ja a hipossuficiéncia € marca

pessoal, limitada a alguns — até mesmo a uma coletividade — mas nunca a todos os
consumidores. A utilizacdo, pelo fornecedor, de técnicas mercadoldgicas que se aproveitem
da hipossuficiéncia do consumidor caracteriza a abusividade da pratica.

A préatica comercial bem se aproxima de dois vicios do nego6cio juridico
previstos no Codigo Civil: o dolo e a leséo.

Visualiza-se na conduta destas empresas o artificio malicioso empregado
com o proposito de prejudicar as vitimas, quando da alienacdo dos aparelhos fisioterapicos.
Héa a intencao de levar o outro contratante a se desviar de sua real vontade, induzindo-o em
erro, o siléncio sobre circunstancia desconhecida pela outra parte, a relacdo de
essencialidade entre a omisséo dolosa e a declaracao de vontade e a omissé@o do proprio
contratante e ndo de terceiro. De acordo com o art. 145 do Caédigo Civil, o negécio merece
ser anulado.

Os aproveitadores da boa-fé e inconsciéncia dos consumidores, travestidos
de vendedores honestos, causaram prejuizo resultante da desproporcéo existente entre as
prestacdes de um determinado negécio juridico, em face do abuso da inexperiéncia,
necessidade econdmica e leviandade, pois os aposentados lesados, em geral pessoas de
idade avancada, de parcos conhecimentos, fragilizados social, fisica e, por que nao dizer,
afetivamente, foram vitimas de uma publicidade enganosa, adquiriram um produto ineficaz e
assumiram uma obrigacdo absolutamente desproporcional.

A onerosidade excessiva propicia 0 enriguecimento sem causa, razdo pela
qgual ofende o principio da equivaléncia contratual, principio esse instituido como base das
relag@es juridicas de consumo (art. 4°, llI; e art. 6°, I, do CDC).

Concluo, portanto, pela anulacdo dos contratos firmados, consistentes na
comercializacao de aparelhos fisioterapicos, devendo ser restituido o valor adimplido pelos
consumidores, em dobro, corrigido monetariamente pelo IGP-M a contar de cada
pagamento, e acrescido de juros de mora de 1% (um por cento) ao més a contar da citacao.

Relativamente a responsabilidade da instituicdo financeira, por certo, o
Cédigo de Defesa do Consumidor, no art. 7°, § Unico, disciplina a legitima¢édo passiva em
casos como 0 ora analisado, dispondo que tendo mais de um autor a ofensa, todos
responderdo objetiva e solidariamente pela violacdo das normas de consumo. Todos 0s
envolvidos na prestacéo do servigo ou no fornecimento do produto — que contribuiram para
o resultado - sdo igualmente responsaveis pelos danos originados.

Neste aspecto, tenho que a empresa demanda deve responder
solidariamente perante o consumidor, ndo impedindo que entre si resolvam quem devera

arcar com as consequéncias do ato, consoante a licdo de Ada Pellegrini Grinover:
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Preambularmente, importa esclarecer que no pdlo passivo desta relacdo de
responsabilidade se encontram todas as espécies de fornecedores, coobrigados e
solidariamente responsaveis pelos ressarcimentos dos vicios de qualidade ou
guantidade eventualmente apurados no fornecimento de produtos e servigos.

Assim, o fornecedor podera a sua escolha, exercitar a sua pretensdo contra todos
os fornecedores ou contra alguns, se ndo quiser dirigir apenas contra um.

Destaco, também, quanto a identificacdo do fornecedor, os argumentos de
Claudia Lima Marques, para fins de imputar a responsabilidade solidaria, como esclarece o
art. 3° do CDC: “é todo aquele que participa da cadeia de fornecimento de produtos e da
cadeia de fornecimentos de servicos, pouco importando sua relagdo direta ou indireta,

contratual ou extracontratual com o consumidor”. Explana, também:

. 0 reflexo mais importante, o resultado mais destacavel desta visualizacdo da
cadeia de fornecimento, do aparecimento plural dos sujeitos-fornecedores, é a
solidariedade dentre os participantes da cadeira mencionada nos art. 18 e 20 do
CDC e indiciada na expressao genérica “fornecedor de servigos” ...

Portanto, ainda que o banco réu apenas tenha financiado o valor
correspondente a compra e venda dos aparelhos fisioterapicos, incontroverso que integra a
cadeia de fornecedores, nos termos da lei consumerista, porque se associou ao fabricante
para intervir como financiador na compra dos produtos, concorrendo para o evento danoso
e, auferindo, também, a sua parcela de lucro na operacao.

A partir da garantia introduzida pelo sistema do Cddigo de Defesa do
Consumidor, os contratos a ele submetidos possuem regime peculiar e especifico com
relagdo aos vicios aparentes e ocultos. Havendo responsabilidade por vicio na qualidade do
produto, quando este é impréprio ou inadequado ao consumo a que se destina, o
comerciante € solidariamente responsavel com os demais integrantes da cadeia de

fornecedores, consoante as palavras de Alberto do Amaral Junior:

A responsabilidade do fornecedor, que deveria conhecer o vicio ou ndo poderia
legitimamente ignora-lo, se funda na culpa presumida. A mais importante
conseqliéncia que resulta da adogdo do principio da culpa presumida esta no fato de
que o consumidor lesado ndo precisa provar a culpa do fornecedor para obter a
reparagdo dos danos provocados pelos vicios do produto. Assim, quer se trate de
vicios de qualidade por inadequacao quer se trate de vicios de quantidade, vigora o
principio da presuncéo absoluta de culpa do fornecedor. (AMARAL JUNIOR, Alberto.
A responsabilidade pelos vicios do produto no Codigo de Defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor, n. 2, Sdo Paulo, 1991. p. 100-124).

Frente ao consumidor, ndo interessa de quem seja a culpa pelo vicio: se do
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comerciante, do fabricante, do transportador, etc., pois todos respondem por estarem
inseridos no conceito genérico de fornecedor. Dlvida nao existe, portanto, de que no caso,
cabivel a responsabilizacao da instituicdo, considerando a incidéncia do art. 18 do Codigo
de Defesa do Consumidor.

E mais, é necessério frisar que o esquema classico da responsabilidade
objetiva por danos esta sujeito ao temperamento do art. 186 do Codigo Civil, fundado na
configuracdo da culpa em sentido subjetivo. O dano causado s6 € indenizavel quando o
agente age com negligéncia ou imprudéncia.

No entanto, uma sociedade civil cada vez mais reivindicante reclamava
mecanismos normativos capazes de assegurar o ressarcimento dos danos, se necessario
fosse, mediante sacrificio do pressuposto da culpa. A obrigacdo de indenizar sem culpa
surgiu no bojo dessas idéias renovadas pela consideragdo de que certas atividades do
homem criam um risco especial para outros homens e que o exercicio de determinados

direitos deve implicar ressarcimento por danos causados. Estavam lancadas as sementes

da teoria do risco, abrindo o caminho para a desconsideracdo da culpa na reparacao de

determinados danos.

Portanto, tratando-se de responsabilidade objetiva, a mesma somente é
afastada quando comprovada alguma excludente, o que ndo é o caso dos autos. Logo,
verificada a auséncia de comprovacéo, pela ré, de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito pleiteado pelo autor, nos termos do inciso Il do art. 333 do Cédigo de Processo
Civil, entendo que a procedéncia dos pedidos deduzidos na inicial € de rigor.

Consequentemente, devera ser anulado os contratos de financiamento
firmado com os consumidores lesados, consistentes na comercializacdo de aparelhos
fisioterapicos, devendo a instituicao ré restituir os valores ja descontados dos consumidores,
em dobro, ressarcindo, também, todos os consumidores que venham a sofrer as
consequéncias danosas das praticas descritas na exordial, corrigido monetariamente pelo
IGP-M a contar de cada pagamento e acrescido de juros de mora de 1% ao més a contar da

citagdo (12/06/2009), tornando definitiva a liminar concedida.

g) O dano moral coletivo.

O reconhecimento do direito de indenizagdo em decorréncia de danos
morais coletivos é questdo nova e ndo ha ainda uma orientacdo doutrinaria e
jurisprudencial consolidada acerca da matéria.

Como bem pondera Leonardo Roscoe Bessa,

“a correta compreensdo do dano moral coletivo ndo se deve vincular, como ja se
destacou, a todos os elementos e racionalidade proprios da responsabilidade civil
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nas relages privadas individuais. Na verdade, o objetivo de se prever, ao lado da
possibilidade de indeniza¢@o pelos danos materiais, a condenagdo por dano moral
coletivo s6 encontra justificativa pela relevancia social e interesse publico
inexoravelmente associados a protecdo e tutela dos direitos metaindividuais. [...]
Especificamente em relagdo a positivacdo do denominado dano moral coletivo, a
funcdo é, mediante a imposicdo de novas e graves sangfes juridicas para
determinadas condutas, atender ao principio da prevencédo e precaucgdo, de modo a
conferir real e efetiva tutela ao meio ambiente, patriménio cultural, ordem
urbanistica, relagbes de consumo e a outros bens que extrapolam o interesse
individual. E evidente, portanto, neste aspecto, a aproximacdo com a finalidade do
direito penal, pois 'a caracteristica do ordenamento juridico penal que primeiro salta
aos olhos é a sua finalidade preventiva: antes de punir, ou como o punir, evitar o
crime' (Francisco de Assis Toledo. Principios béasicos de direito penal. 4. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1991, p. 3)".19

A dificuldade maior € o reconhecimento da configuracdo do dano moral
coletivo nos interesses difusos, nos quais ndo ha sujeitos determinados ou determinaveis,
em face dos quais se possa avaliar a ocorréncia efetiva do dano extrapatrimonial.20

Além dessa dificuldade, consoante bem destacou o Desembargador Paulo
de Tarso Vieira Sanseverino, ndo se pode esquecer que a classificacdo doutrinaria em
direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos ndo pode ser determinante para o
afastamento, a priori, de eventual direito indenizatério, tendo em vista que um dano
ambiental, p. ex., pode causar ao mesmo tempo um dano em rela¢@o a toda coletividade
(interesse difuso) e um dano determinado em relagdo a uma pessoa determinada
pertencente a essa coletividade (individual homogéneo)21.

Nesse sentido, Carlos Alberto Bittar Filho, Do dano moral coletivo no atual

contexto juridico brasileiro,

“Yem a teoria da responsabilidade civil dando passos decisivos rumo a uma
coerente e indispensavel coletivizagdo. Substituindo, em seu centro, o conceito de
ato ilicito pelo de dano injusto, tem ampliado seu raio de incidéncia, conquistando
novos e importantes campos, dentro de um contexto de renovacéo global por que
passa toda a ciéncia do Direito, cansada de vetustas concepgdes e teorias.

E nesse processo de ampliagdo de seus horizontes que a responsabilidade civil
encampa o dano moral coletivo, aumentando as perspectivas de criagdo e
consolidagdo da uma ordem juridica mais justa e eficaz.

19 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano moral coletivo. Revista de Direito do Consumidor. n. 59. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, jul-set de 2006, p. 91.

% Apelagso Civel N° 70018714857, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo
de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 12/07/2007.

“idem.
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Conceituado como a injusta lesé@o da esfera moral de uma dada comunidade, o dano
moral coletivo é produto de acdo que toma de assalto a propria cultura, em sua
faceta imaterial. Diante, pois, da evidente gravidade que o dano moral coletivo
encerra, exsurge a necessidade de sua efetiva coibicdo, para a qual estd o
ordenamento juridico brasileiro relativamente bem equipado, contando com os
valiosissimos préstimos da acéo civil publica e da agdo popular, instrumentos
afinados da orquestra regida pela avangada Carta Magna de 1988.

Seja protegendo as esferas psiquicas e moral da personalidade, seja defendendo a
moralidade publica, a teoria do dano moral, em ambas as dimensdes (individual e
coletiva), tem prestado e prestara sempre inestimaveis servicos ao que ha de mais
sagrado no mundo: o préprio homem, fonte de todos os valores”.22

A reparabilidade dos danos coletivos ndo deve atrelar-se a espécie de
direito transindividual em questdo, porquanto a sua conceituacdo ndo tem o conddo de
limitar eventual direito individual da parte lesada.

No caso em espécie, posto que passivel de individualizagdo os prejuizos
materiais, a pratica ilicita da ré acarretou também uma ofensa difusa, na medida que afetou
um bem abstrato (“ordem econdmica”), que se dirige ao préprio individuo enquanto
pertencente a uma sociedade consumerista.

De todo modo, o juizo de reparabilidade deve levar em considera¢do o
conteudo do objeto do direito coletivo como elemento indissociavel da tutela dos interesses
e direitos coletivos. O contetdo dos direitos coletivos, segundo a doutrina especializada
vem defendendo, também ostenta uma dimensdo extrapatrimonial, tal como ocorre nos
direitos individuais23.

Em relagdo a questdo dos danos morais coletivos, o Superior Tribunal de
Justica ja se posicionou nesse sentido, em andlise de precedente originario deste Estado,

consoante ementa abaixo destacada:

PROCESSUAL CIVIL RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO
ART. 535 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. REGULAR ANALISE E
JULGAMENTO DO LITIGIO PELO TRIBUNAL RECORRIDO. RECONHECIMENTO
DE DANO MORAL REGULARMENTE FUNDAMENTADO. 1. Trata-se de recurso
especial que tem origem em agravo de instrumento interposto em sede de agéo civil
publica movida pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul em desfavor
de AGIP do Brasil S/A, sob o argumento de poluigdo sonora causada pela veiculagdo
publica de jingle que anuncia produtos por ela comercializados. O acérdao
impugnado pelo recurso especial declarou a perda de objeto da acdo no que se

22 Artigo publicado na Revista de Direito do Consumidor 12, 1997, S&o Paulo:RT, p. 60
% Apelagso Civel N° 70018714857, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo
de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 12/07/2007.
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refere a obrigacdo de fazer, isto porque lei superveniente & instalacdo do litigio
regulou e solucionou a pratica que se procurava coibir. O aresto pronunciado pelo
Tribunal a quo, de outro vértice, reconheceu caracterizado o dano moral causado
pela empresa agravante - em razdo da poluicdo sonora ensejadora de dano
ambiental - e a decorrente obrigacdo de reparagdo dos prejuizos causados a
populacéo. Dai, entéo, a interposi¢do do recurso especial que ora se aprecia, no qual
se alega, em resumo, ter havido violagdo do artigo 535 do Cddigo de Processo Civil.
2. Todavia, constata-se que o acdrdao recorrido considerou todos os aspectos de
relevancia para o julgamento do litigio, manifestando-se de forma precisa e objetiva
sobre as questBes essenciais a solu¢do da causa. Realmente, informam os autos
que, a partir dos elementos probatdrios trazidos a exame, inclusive laudos periciais,
a Corte a quo entendeu estar sobejamente caracterizada a acdo danosa ao meio
ambiente perpetrada pela recorrente, sob a forma de polui¢cdo sonora, na medida em
gue os decibéis utilizados na atividade publicitaria foram, comprovadamente,
excessivos. Por essa razdo, como antes registrado, foi estabelecida a obrigacéo de a
empresa postulante reparar o prejuizo provocado a populagdo. 3. A regular prestacédo
da jurisdicdo, pelo julgador, ndo exige que todo e qualquer tema indicado pelas
partes seja particularizadamente analisado, sendo suficiente a consideracdo das
guestbes de relevo e essencialidade para o desate da controvérsia. Na espécie,
atendeu-se com exatidao a esse desiderato. 4. Recurso especial conhecido e néo-
provido. (REsp 791653/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 06.02.2007, DJ 15.02.2007 p. 218).

Para finalizar a conceituacdo do tema e seu cabimento ao caso em testilha,
reproduzo excertos da lavra do Desembargador Paulo de Tarso Vieira Sanseverino,
integrante da 3% Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, relator da
apelacéo civel n° 70018714857, julgada em 12/07/2007:

“Entendo, portanto, inexoravel também o reconhecimento da dimensao
extrapatrimonial dos interesses e direitos coletivos, que merecem tratamento
diferenciado, especialmente por se dirigirem a protecdo de valores que
transcendem ao individuo.

Reconhecida a reparabilidade do dano extrapatrimonial coletivo decorrente de
ofensa a direito transindividual, ha que se proceder a andlise da questdo da
prova desse dano.

Os direitos transindividuais devem observar a mais ampla garantia de
protecao na defesa dos direitos ou interesses coletivos (rt. 83 do CDC)”.

Nesse contexto, utilizando das observagbes tragadas por André Carvalho

Ramos24, destaco que a dor psiquica que alicercaria 0 dano moral individual acaba

2 n: Acéo civil publica e o dano moral coletivo. Revista de Direito do consumidor, Sdo Paulo, v. 25, p.
80-98, jan-mar. 1998.
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cedendo lugar (sem exclui-lo), no caso do dano moral coletivo, a um sentimento de

desapreco e de perda de valores essenciais que afetam negativamente toda uma massa de

consumidores. Tal intranquilidade e sentimento de desapreco gerado pelos danos
coletivos, justamente por serem indivisiveis, acarreta lesdo moral que também deve ser
reparada coletivamente.

Segundo farta doutrina, o dano moral individual é constatado a partir da
prova do fato em si (lesdo ao bem), ndo sendo necessaria a prova da “dor psiquica” sofrida
pela parte. E o chamado dano “in re ipsa”. Em outras palavras, “a coisa fala por si” (“re jpsa
loquitur”). Na esteira da ampla garantia de protecdo na defesa dos direitos ou interesses
coletivos (CDC, art. 83), entendo que também deve ser aplicada essa mesma orientacdo na
constatacédo dos danos morais coletivos25.

Nesse sentido, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho:

“Em conseqiéncia, €& perfeitamente possivel que o ordenamento juridico,
protegendo um interesse publico deduzivel de seus principios, imponha, a sua
violacdo, uma san¢do de natureza ndo-penal. Em outros termos, o ordenamento
juridico pode tutelar diretamente o interesse publico com outras formas de sangdes,
como a sancdo peculiar do direito privado: o ressarcimento ou a reintegracao
especifica. E ndo h& necessidade de existir norma especifica determinando a
reparagdo, mas basta que o interesse esteja protegido pelo sistema normativo, que

compreende ndo s6 a norma mas também os principios gerais”.26

Destaco, também, Xisto Tiago de Medeiros Neto,

“No dano moral coletivo, da mesma forma que o dano moral de natureza individual,
a responsabilidade do ofensor, em regra, independe da configuracdo da culpa,
decorrendo, pois, do proprio fato da violagdo , ou seja: revela-se com o dammum in
re ipsa. E isso expresséo do desenvolvimento da teoria da responsabilidade objetiva,
em compasso com a evolucéo da vida de relagdes, verificada na sociedade atual”.27

Por todo o exposto, forcoso reconhecer que a conduta da ré acarretou dano
moral coletivo aos consumidores, pois expostos as suas praticas empresariais abusivas.
Assim, considerando as peculiaridades do caso concreto, a torpeza e a

ganancia da ré, a imediata frustracdo com o produto logo apds sua aquisicdo e o0s

% Apelacao Civel N° 70018714857, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo
de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 12/07/2007.

2 Responsabilidade por dano ndo-patrimonial a interesse difuso (dano moral coletivo), Revista da
EMERJ, v. 3, 2000, p. 29

" Dano moral coletivo: fundamentos e caracteristicas, Revista do Ministério Publico do Trabalho,

2002, p. 96.

19
64-1-001/2011/1519229 001/1.09.0147912-1 (CNJ:.1479121-21.2009.8.21.0001)



ESTADO D) RI0 GRANDE DO SUL
PODER JUDICTARIO

transtornos dai advindos, bem como o carater sancionador da medida, tenho por fixar o

valor da indenizacdo por dano moral coletivo em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). Trata-

se de quantia adequada para reparar o dano sem que importe em enriquecimento ilicito da
parte contraria, e com suficiente carga punitivo-pedagégica, para evitar novas ocorréncias
da espécie. Os valores reverterdo para o Fundo dos Bens Lesados pelos danos patrimoniais
e morais coletivamente causados aos consumidores difusamente considerados

A corregdo monetéria, pelo IGP-M, devera incidir a partir da publicagéo
desta sentenca, ao passo que 0s juros moratérios de 1% (um por cento ao més) incidirdo

desde desde a citacéo.

h) Contratos findos.

Reconhecida a ilegalidade nas cobrangas, devera a ré, consoante o acima
exposto, restituir os valores indevidamente cobrados dos consumidores. Atento que a
pratica atingiu direitos protegidos pela carga de principios dirigidos as relacdes de consumo,
o limiar de complacéncia em relacdo as praticas abusivas, deve considerar, no meu sentir, a
impossibilidade de consagrar a abusividade, mesmo nas situa¢ges consumadas, a pretexto
de uma visdo descontextualizada do ato juridico perfeito ou de uma seguranga juridica
divorciada do sistema de garantias.

Todos os contratos, findos ou em andamento, constituem instrumentos
hébeis para o reembolso dos valores, reconhecido neste provimento jurisdicional o direito de

cada consumidor.

i) Abrangéncia desta deciséo.
Deve ser definida a questdo, no que diz aos beneficiarios da presente
deciséo judicial, em face da aparente limitacdo imposta pelo art. 16, da Lei 7.347/85, assim

redigido:

Art. 16: “A sentencga civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do 6érgdo prolator, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hip6tese em que qualquer
legitimado podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de
nova prova.”

O dispositivo foi introduzido por Medida Provisoria, que se transformou na
Lei 9494/97 e, em que pese ser norma posterior ao CDC, devera sofrer interpretacao
atendendo os principios que norteiam o processo civil, designadamente na légica das acdes
coletivas, no que diz ao alcance que se pretende dar a elas e a sua viabilidade no Brasil.

O CDC, em seu art. 103, confere as demandas coletivas efeitos erga omnes
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e ultra partes, especificando tais efeitos nos incisos I, 1l e Il do citado artigo. Notadamente,
o dispositivo referendou a teoria da coisa julgada secundum eventum litis. O sistema
adotado estabelece uma relacao entre os limites subjetivos da coisa julgada e as eficacias
ultra partes e erga omnes. E uma decorréncia natural da indivisibilidade dos interesses
pautados pelas demandas coletivas, quer pela perspectiva dos direitos, quer pela extenséo
dos danos a serem evitados ou reparados.

Por serem direitos indivisiveis com abrangéncia geral, o efetivo acesso a
justica, na sua equivaléncia substancial, ocorre com a universalizacdo dos efeitos da
sentenca, aqui traduzida com a extensao de seus efeitos a integralidade das pessoas que
tiveram seus interesses atingidos, isso porque, o carater homogéneo do direito individual
deve ser o critério determinante da amplitude da jurisdicdo e ndo a competéncia territorial do
orgéo julgador. Concluséo imperiosa em face da ja citada indivisibilidade dos interesses
postos sub judice.

A aplicacdo do art. 16, da Lei 7.347/85, limitando a competéncia territorial,
deve ser interpretada como uma regulacdo de competéncia funcional ligada a organizacdo
judiciaria do Estado, servindo apenas para definir a competéncia para processar e julgar o
feito, ndo devendo a regra, que é de cunho meramente organizacional, acarretar severo
prejuizo aos fins maiores da demanda coletiva, que € evitar a exploséo de agdes individuais
e repeticdo de acdes coletivas. Neste sentido, utilizo a percuciéncia de Nelson Nery Jr., ao

analisar os limites subjetivos da coisa julgada em demandas coletivas:

“Trata-se de instituto criado para que a solugdo de pretensdes difusas, coletivas e
individuais homogéneas sejam tomadas em agdo Unica. Do contrario, o instituto ndo
teria serventia pratica. (...)

N&o é relevante indagar-se qual a justica que proferiu a sentenca, se federal ou
estadual, para que dé o efeito extensivo da coisa julgada. A questdo ndo € nem de
jurisdicdo nem de competéncia, mas de limites subjetivos da coisa julgada, dentro da

especificidade do resultado de agéo coletiva, que ndo pode ter a mesma solucédo dada
» 28

pelo processo civil ortodoxo as lides intersubjetivas”.

O proprio articulista sustenta, também, a inconstitucionalidade da nova

versao do art. 16, da Lei 7.347/85, por ferir o principio do direito de acao, da razoabilidade e
da proporcionalidade, além de ter sido introduzido no sistema legal brasileiro pela via da
medida provisdria, sem atender os requisitos de urgéncia e relevancia. Refere que “ndo ha
limitagéo territorial para a eficacia erga omnes da decisdo proferida em agéo coletiva”,
denunciando a lamentavel confusdo entre limites subjetivos da coisa julgada e jurisdicéo e

competéncia. Diz mais: até uma sentenca de divorcio tem efeito em todo territério

%8 codigo de Processo Civil Comentado e Legislagio extravagante, 2004, pg. 1455.
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29
I,

nacional

E importante termos presente que o efeito erga omnes da coisa julgada é

vital para a plena introducéo, no nosso Pais, da via coletiva de enfrentamento dos conflitos

7

sociais de massa. Essa constatacdo é relevante para entendermos que ndo se pode
restringir os efeitos de uma deciséo judicial que venha a garantir direitos indivisiveis sem
ferir o pacto constitucional.

Tenho, desta forma, que devera ser a indivisibilidade do dano o critério
determinante para definir o alcance da decisdo, critério este que norteara também a
amplitude territorial da sentenca, e, como dito, ndo pela regra da competéncia motivada pela
diviséo do trabalho do Poder Judiciario no territério nacional.

E oportuno esclarecer que ndo se estd a patrocinar a usurpacdo da
competéncia do STF, definida no art. 102, da Constituicdo Federal. O préprio STF ja
enfrentou a matéria ao julgar reclamacdo proposta contra o Tribunal de Alcada de Sao
Paulo, por exarar decisdo em acdo coletiva, conferindo a mesma efeitos em todo territério
nacional. Como podemos observar de uma parcial do voto do Relator, o Ministro lImar
Galvao:

“Afastadas que sejam as mencionadas exceg¢des processuais — matéria
cujo exame ndo tem aqui cabimento — inevitdvel é reconhecer que a eficacia da
sentenca, no caso, havera de atingir pessoas domiciliadas fora da jurisdicdo do
orgéo julgador, o que ndo podera causar espécie, se o Poder Judiciario, entre nos, é
nacional e néo local. Essa propriedade, obviamente, ndo seria exclusiva da acéo
civil pdblica, revestindo, ao revés, outros remédios processuais, como 0 mandado
de seguranca coletivo, que pode reunir interessados domiciliados em unidades
diversas da federacéo e também fundar-se em alegacao de inconstitucionalidade de
ato normativo, sem que essa Ultima circunstancia possa inibir o seu processamento
e julgamento em Juizo de primeiro grau que, entre nos, também exerce controle
constitucional das leis.

Nao cabe, portanto, afirmar, como fez a inicial, que a ac¢&o publica civil em
tela outra coisa ndo fez sendo impugnar, conquanto por via obliqua, o contetido
normativo, ainda que parcial, do art. 17, |, da Lei n° 7.730/89, nem que essa
providéncia somente poderia ter sido posta em pratica por quem
constitucionalmente legitimado a fazé-lo perante o Supremo Tribunal Federal.
Tampouco, conseqlientemente, que, ao processa-la e julga-la, haja a Corte
reclamada usurpado competéncia deste Tribunal, dando lugar a reclamagéo prevista
no art. 102, I, 1, da CF.

No primeiro caso, porque, como visto, se trata de acdo ajuizada, entre
partes contratantes, na persecucdo nitida de bem juridico concreto, individual e
perfeitamente definido, de ordem patrimonial, embora sob alegacdo de ser

“|dem, p. 1456.
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inconstitucional o dispositivo legal que aparentemente estaria impedindo o seu gozo;
e, no segundo, porque esse objetivo jamais poderia ser alcangado pelo autor, ora
reclamado, em sede de controle in abstracto de ato normativo, ndo havendo espaco,
portanto, para concluir, sem incidir em manifesta contradicdo, que invadiu a
jurisdi¢c@o concentrada privativa do Supremo Tribunal Federal o julgador que proferiu
decisdo insuscetivel de ser ditada por esta propria Corte nas circunstancias

apontadas.
» 30

O meu voto, assim, € no sentido de julgar improcedente a reclamagéo”.

Outra conclusao seria de dificil praticidade e até aplicabilidade. Caso
considerassemos como destinatarios da presente os domiciliados em Porto Alegre na data
do ajuizamento da acdo, o alcance da sentenca seria: limitado no espectro de abrangéncia
dos interessados; ineficaz no &mbito da administra¢éo da justi¢a (por que ndo evitaria novas
demandas em outros territérios) e inconstitucional sob a 6tica da isonomia ao acesso ao
Judiciério.

O acesso a justica e o principio da universalidade da jurisdicdo, tém como
pilar de sustentacdo a teoria da coisa julgada, compondo o sistema de tutela coletiva
brasileiro, juntamente com a ado¢cdo do modelo de substituicdo processual que viabiliza o
atendimento de interesses na dimensao transindividual.

No caso, o autor, por forca do art. 82, do CDC, atua como substituto
processual de todos os interessados na relacéo juridica atacada. A supressao de qualquer
dos substituidos, através da limitacdo dos efeitos da decisdo por critérios de quadrantes
regionais, firmados no restrito ambito da competéncia territorial do Juiz, fere o sistema legal
adotado para solucionar os conflitos coletivos no Brasil. Pior, o torna ndo efetivo. E
inarredavel a incidéncia dos principios constitucionais elencados, e imperiosa sua referéncia
jurisdicional. Nao podemos olvidar que o modelo republicano atribui a jurisdicdo
constitucional, no dizer de Jirgen Habermas®, o papel de guardid da democracia
deliberativa.

Por estes fundamentos, a presente decisdo devera atingir todas as pessoas

gue, no pais, celebraram contrato com o réu, na forma como postulado na inicial.

j) Fundamentacdo dos dispositivos deste provimento jurisdicional.

Algumas medidas vislumbro necessdarias para assegurar 0 alcance e
efetividade da presente sentenca ao direito material reconhecido.

Os desafios impostos ao Judiciario na busca de abolir a morosidade

processual sdo imensos. A via legislativa vem contribuindo com novas normas processuais

% Reclamacio n. 602-6-S&o Paulo — 1997 — Relator Min. limar Galvao.
%! Direito e Democracia — Entre Facticidade e Validade, Ed. Tempo Brasileiro. Vol. | 1997, pg. 341.
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direcionadas a celeridade e efetividade da decisdo judicial, exigindo comandos sentenciais
direcionados a efetividade da tutela deferida.

A massificacdo das relacdes de consumo, tem como caracteristica a
existéncia de um ator hegeménico que aparece como detentor do poder contratual e
tecnologico, denominado fornecedor e, no pélo oposto, o cidaddo, ente submetido e
fragilizado pela opressé@o do fendbmeno consumista, a tal ponto que leva a denominagéo de
consumidor, por isso destinatario de norma protetiva.

A alta tecnologia, centralizada nas maos de poucos (como dito,
identificados como atores hegemonicos da economia) causa um desequilibrio nas relaces
sociais que resulta numa litigiosidade endémica, mesmo que reprimida, ja que as legides de
vitimas dos abusos perfilam num quadro de insatisfacdo que influencia na qualidade de

vida. O gedgrafo e filésofo Milton Santos, bem percebeu o fenémeno:

“No periodo histérico atual, o estrutural (dito dinamico) €, também, critico. Isso se
deve, entre outras razfes, ao fato de que a era presente se caracteriza pelo uso
extremado de técnicas e de normas. Uso extremado das técnicas e a proeminéncia
do pensamento técnico conduzem a necessidade obsessiva de normas. Essa pletora

normativa € indispensavel a eficacia da acdo. Como, porém, as atividades
hegemdnicas tendem a uma centralizagdo, consecutiva a concentracdo da
economia, aumenta a inflexibilidade dos comportamentos, acarretando um mal-estar

no corpo social”.*

O fenbmeno que aponto tem gerado consequéncias no funcionamento do
Estado, além do mal-estar social referido pelo articulista citado. Acarreta uma explosdo de
litigios com destinos bifurcados. Pequena parte ruma aos tribunais, a outra e muito maior,
remanesce contida na sociedade.

Mas a parcela que chega ao Judiciario, pela via da demanda individual, ao
mesmo tempo que assoberba e inviabiliza a jurisdicdo, ndo resolve o conflito social, gerando
uma crescente tensdo. Em suma, a via individual, nos casos em tela, torna-se perniciosa
tanto ao funcionamento do Estado-judiciario, como ao convivio social.

Os altos padrées tecnologicos aplicados as relagbes de consumo,
padronizando os contratos e as praticas de exploracdo comercial, potencializados em
vinculos comerciais fundados em clausulas centralizadas que oneram milhGes de pessoas,
acabam criando e recriando, com constancia inabalavel, conflitos de massa. Tais conflitos
tradicionalmente vém sendo judicializados pela via individual, demonstrando auséncia de
efetividade no que diz a composicao integral do dano amargado pelo coletivo de vitimas.

Em recente obra publicada Voltaire de Lima Morais percebe o fenbmeno e

% Por Uma Outra Globalizacéo, do Pensamento Unico & Consciéncia Universal, Record - pg. 36.
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afirma:

“Num conflito de massa (macrolide), o grau de litigiosidade é maior que o verificado
num intersubjetivo (microlide), levando em conta os inimeros interesses
contrariados ou direitos lesados, em decorréncia de serem varias as pessoas
atingidas; e o nao dirimir esse conflito, decorrente de uma deciséo terminativa, sem

resolucdo de mérito, intensifica essa litigiosidade, causada por uma frustracdo em
» 33

ver decidido um processo, mas nao a relacao de direito material posta em juizo”.

Mas ja existem mecanismos processuais a disposi¢do do judiciario, quer
nos institutos que introduziram o processo coletivo, quer nas novas regras processuais
constantes nas Ultimas reformas do CPC, especificamente aquelas que aboliram o principio
da tipicidade da formas executivas, conferindo ao juiz a atribuicdo de realizar a sentenca
mediante a busca do meio mais iddneo para solugdo integral do litigio coletivo, pelas
técnicas processuais decorrentes das clausulas abertas contidas nos art . 461 e art. 461-A
do CPC e art. 84 do CDC.

Assim, tais reformas processuais equiparam a atividade jurisdicional dando
poderes ao juiz para realizar o direito material, com mecanismos de utilizacdo compulsoria,
ja que direcionados a atingir o direito fundamental & tutela efetiva, incluindo o tempo
razoavel do processo, aqui na sua dimensao de preceito fundamental, incorporado pela
Emenda 45.

O comportamento do legislador voltado a efetividade da deciséo judicial foi
antecedido por uma mudanca nos paradigmas de solugdo de conflitos. A busca pela
realizagé@o do julgado levou a doutrina a repensar o sistema de classificacdo das sentengas
dedicando esfor¢cos no aperfeicoamento dos provimentos da deciséo, valorizando a nocao
mandamental da sentenca.

A importancia dos provimentos na busca da efetividade jurisdicional € bem

apontada por Pedro Lenza:

“Percebe-se, desta feita, a necessidade de provimentos jurisdicionais mais bem
adequados, com o objetivo, acima de tudo, de preservacdo do objeto material
pretendido, qual seja, 'a tutela especifica’ a ser analisada, particularmente em

relacdo as acbes coletivas que tem como objeto bens transindividuais”.®*

As determinagcBes constantes no provimento da presente decisdo estdo

levando em conta, sobretudo, a efetividade da jurisdicdo, ja que visam a absorcao

* In: Acdo Civil Publica — Alcance e Limites da Atividade Jurisdicional, Livraria do Advogado, pg. 56.
% in Teoria Geral da Acéo Civil Pablica, 22 Edicao, RT, pg. 334.
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racionalizada da demanda judicial. Assim, a via mandamental utilizada, contemplada no
processo civil brasileiro, ainda subutilizada, bem verdade, aponta-se como imperiosa
medida para resolver com celeridade os processos individuais sobre o mesmo litigio, indo
mais além: beneficiando os lesados que néo ingressaram em juizo.

N&o temos mais tempo e espaco para postergarmos uma mudanca de
cultura na forma de solug8es dos conflitos judiciais, considerando a metamorfose observada
na conflitualidade social produzida pela relacdo de consumo massificada.

O litigio aqui apreciado tem suas especificidades, mas nao é um fendmeno
isolado no sistema judicial. Essa é a questdo que assume importancia. Litigios de ambito
coletivo, com as mesmas caracteristicas, brotam no meio social porque decorrem das
praticas de consumo ja abordadas, sinalizando que o Judiciario, a permanecer amarrado na
concepcéo individual de solugdo de conflitos de massa, sucumbird & demanda ante os
limitados recursos or¢camentarios, que lhe dao estrutura necesséria para atender milhdes de
demandas sobre a mesma questao juridica.

O custo de cada processo judicial, segundo dados publicados no site do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em média, no ano de 2006, chegou a
guase R$ 400,00, ja tendo superado esta marca nos anos anteriores (2004 em R$ 451,38 e
2005 em R$ 477,93). Mas com o rigorismo que deve ser salientado, ndo se esta buscando
adequar os servicos judiciais a disponibilidade orcamentaria, em hip6tese alguma, ao
contrdrio, o inexoravel estd na imperiosa adequacdo dos gastos a exceléncia dos servigos
prestados pelo Estado Judiciario, como melhor e mais eficaz contrapartida pela carga
tributaria imposta a sociedade. Em sintese, se busca a eficiéncia e efetividade dos servigos,
sem desperdicar recursos com métodos anacrénicos de solugao de conflito.

Tenho que o enfrentamento individual de tais conflitos assume uma moldura
autofagica, ausente de racionalidade e com visiveis sinais indicando para a faléncia do
sistema judicial, caso continue admitindo a subversao de principios processuais vitais ao
acesso a justica.

O tratamento dos litigios de massa deve ser coletivo, porque causa dano
coletivo, um direito violado gera legides de vitimas. E dizer, o dano coletivo vem de uma
Unica origem. Uma conduta e milhares ou milhdes de atingidos. O fenbmeno exige resposta
efetiva e abrangente, de forma que resolva integralmente o litigio sem proporcionar o
represamento de litigiosidade na sociedade ou inviabilize a atividade jurisdicional aos
poucos vitimados que buscam o Judiciario. Somente o processo coletivo é capaz de
responder a esta demanda, quando judicializada. E isso que busca essa decis&o: adequar a
jurisdicdo a realidade do conflito. Solver o litigio integralmente e coibir outros tantos. Em
sintese, visa a pacificar a sociedade, no que foi afetada pelo conflito aqui julgado

Na linha desta exposi¢céo, as determinacdes exaradas buscam a completa
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efetividade da decisdo sem, contudo, inviabilizar o Poder Judiciario, impondo a parte
requerida o encargo de concretizar o direito material violado, para ndo sobrecarregar e
onerar o Estado judiciario, porque o processamento de milhdes de pedido individuais, de
conhecimento, de liquidagdo e executdrios, consomem verbas orgamentérias originadas de
todos os cidaddos, superando qualquer razoabilidade que todos paguem pelo
comportamento ilicito de um.

Mais, na forma com que o Judiciario vem atendendo as demandas de
massa, como as da telefonia, por exemplo, o ente estatal acaba atuando como um
verdadeiro departamento de corporacfes privadas, destinando grande quantidade de
verbas orcamentarias para resolver os problemas advindos da exploracdo comercial de
atividades hegeménicas. Chega-se ao limite quando tais corporagdes utilizam até as
dependéncias fisicas do Poder Judiciario como se fosse uma de suas sucursais.

O legislador muito bem percebeu os desdobramentos das modernas
relagbes comerciais promotoras de conflitos de massa, e instrumentalizou a atividade
jurisdicional com os arts. 461 e 461-A do CPC e, antes, com o art. 84 do CDC. Esses
dispositivos propiciaram a abolicdo da idéia de absoluta congruéncia entre o pedido e a
sentenca, com a concentracdo de toda carga de tutela no direito material postulado,
liberando a atividade jurisdicional das amarras da tipificagdo dos atos executérios e
concedendo liberdade de buscar o meio mais idéneo a solugdo do conflito.

Tais meios, por decorrerem de clausulas abertas, devem atender o critério
da proporcionalidade, porque € o critério de controle da atividade judicial. Assim, a escolha
das ordens judiciais destinadas a efetividade do direito concedido, imperiosamente deve
atender critérios de adequacao, necessidade - aqui dimensionado no meio mais idéneo - e
de menor restrigdo possivel ao réu.

Na linha esbocada, a realizagc&o do direito concedido aos consumidores que
celebraram negdcio com a parte requerida e que nao ingressaram em juizo, devera ser
promovida e executada pela prépria parte requerida, nos termos determinados na parte
dispositiva desta sentenga, respaldadas pelos fundamentos especificos aqui delineados,
nos moldes do disposto no paragrafo 5° do art. 461 do CPC, que autoriza a imposi¢céo de
obrigacdes diversas das requeridas na inicial quando destinadas apenas a efetivar o direito
material reconhecido, consoante observado por Luiz Guilherme Marinoni, ao abordar as

amarras impostas pelo hermético principio da congruéncia entre o pedido e a sentenca:

“Essa proibigdo tinha que ser minimizada para que o juiz pudesse
responder a sua funcdo de dar efetiva tutela aos direitos. Melhor explicando, essa
regra ndo poderia mais prevalecer, de modo absoluto, diante das novas situacdes
de direito substancial e da constata¢do de que o juiz ndo pode mais ser visto como
um ‘inimigo’, mas como representante de um Estado que tem consciéncia que a
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efetiva protecdo dos direitos € fundamental para a justa organizagdo social. Pois
bem: os arts. 461 do CPC e 84 do CDC - relativos as 'obrigacdes de fazer e de nédo
fazer' - ddo ao juiz a possibilidade de impor a multa ou qualquer outra medida
executiva necessaéria, ainda que ndo tenham sido pedidas. O art. 461 do CPC, por
exemplo, afirma expressamente, no seu 840, que o juiz podera impor multa diaria ao
réu, 'independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a

obrigacao', e no seu 8§50 que 'podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar
w 35

as medidas necessarias, tais como ...

N&o se esta abdicando da judicializagdo da execucéo, apenas se coloca ao
encargo da parte causadora do dano sua efetivagdo, para que a extenséo do prejuizo social
ndo alcance patamares maiores do que ja alcancou, o que certamente ocorrerd com as
futuras liquidagBes e execucdes individuais que ocorrerdo visando a realizacdo da tutela
aqui deferida, levando em conta os milhares de consumidores que serdo beneficiados e que
ndo ingressaram em juizo. Ndo podemos esquecer que o judiciario € um ente vital ao
funcionamento do Estado e sua ineficiéncia gera desorganizacdo social. A pratica de
milhdes de procedimentos para dar efetividade as execugdes coletivas, consomem recursos
preciosos para que o Poder Judicidrio cumpra seu papel constitucional, onerando, inclusive,
a parte sobre a qual recaem as obriga¢des impostas pela sentenca.

Visando a dar mais eficiéncia a realizacdo do direito concedido aos que nao
ingressaram em juizo com demandas individuais, deverd a sentenga ser cumprida pelos
requeridos, mediante prestacdo de contas em juizo, que serd submetida a profissional
técnico na area de contabilidade que exercera atividade de gestor da execucdo, como
auxiliar do juizo.

Tal medida é compativel com a realidade do presente processo, pois visa
tornar efetiva a sentenca sem onerar o Poder Judiciario, os consumidores e a propria
requerida que nado ird despender de consideraveis valores em despesas judiciais. Além
disso, aponta-se como necessaria a efetivacdo da tutela concedida, consoante permissivo
do § 5° do art. 461, do CPC, a adogao de mecanismos que possibilitem o resultado prético
da sentenca. Assinalo que ndo existe explicitamente um tipo processual que imponha a
utiizacdo de auxiliar na execucdo da sentenca, sequer poderia existir. A concepcao
processual que aboliu a tipificacdo dos atos executérios € incompativel nos procedimentos
herméticos, ja que demonstraram ser ineficientes a realiza¢do da sentenca. Mesmo assim, a
figura do auxiliar ja vem sendo utilizada em outros sistemas juridicos como o receiver ou

master, ou administrador ou committees, do sistema norte americano®.

% in: As novas Sentengas e 0s Novos Poderes do Juiz para Prestacdo da Tutela Jurisdicional Efetiva —
www.Professormarinoni.com.br.
% |n: WATANABE, Kazuo. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado, 82 ed. Pg. 846.
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Aqui atendidos os rigores do devido processo legal, as medidas estao sendo
adotadas em decisdo terminativa e justificadas em paradigma legal tipificado, além de estar
autorizado por clausula geral processual, concedida pelo art. 461, § 5° do CPC.

S&o estas as justificacdes dos provimentos da deciséo.

Il = Por todo o exposto, nos termos do art. 269, |, do CPC, JULGO
PROCEDENTES os pedidos elaborados pelo MINISTERIO PUBLICO em desfavor de
BANCO VOTORANTIM S/A, tornando definitiva a liminar concedida, extinguindo a fase de
conhecimento, com resolucédo do mérito, para:

a) ANULAR os contratos de financiamento de produtos fisioterapicos, findos

ou em andamento, firmados com os consumidores lesados;
b) CONDENAR a ré ao ressarcimento, em dobro, dos valores

desembolsados pelos consumidores, em relagdo aos contratos findos e em
andamento, bem como daqueles consumidores que venham a sofrer as
consequéncias danosa da prética descrita na exordial, corrigidos
monetariamente pelo IGP-M a contar de cada desembolso e acrescidos de
juros de mora de 1% (um por cento) ao més a contar da citacdo
(12/06/2009);

c¢) CONDENAR a ré ao pagamento de indenizacdo por dano moral coletivo

no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), corrigido monetariamente

pelo IGP-M a contar da publicacdo desta sentenca e acrescido de juros de
mora de 1% (um por cento) ao més a contar da citacdo, a ser destinado ao
Fundo mencionado na fundamentacéao;

d) DETERMINAR que a ré junte aos autos, em CD-ROM, relacéo dos
consumidores que adquiriram o produto, mediante contrato de
financiamento com a ré, ainda que ja findo, no prazo de 90 (noventa) dias,
sob pena de multa diéria no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais);

e) DETERMINAR que os valores referentes aos consumidores nao
localizados ou que ndo procurarem a ré deverdo ser depositados em juizo e
posteriormente destinados ao Fundo de que trata a Lei n° 7.347/85, tudo
com comprovagao nos autos;

f) DETERMINAR que, para ciéncia da presente decisdo aos interessados,
devera a demandada publicar as suas expensas, no prazo de 30 (trinta)
dias a contar da data em que ndo houver mais recurso dotado de efeito
suspensivo, o inteiro teor da parte dispositiva da presente decisdo, em
jornais de circulacdo estadual e nacional, na dimensdo minima de 20cm x

20cm e em cinco dias intercalados, sem exclusdo da edicdo de domingo,
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sob pena de multa de R$ 1.000,00 (um mil reais);

g) DETERMINAR que a ré, no prazo de 5 (cinco) dias, efetue a suspensao
dos descontos efetuados nos beneficios previdenciarios dos consumidores,
referente ao negdcio juridico em questdo, cuja ilegalidade tenha sido ou
venha a ser reconhecida pelo Poder Judiciario ou através do Termo de
Ajustamento de Conduta celebrado com o Ministério Publico, sob pena de
multa de R$ 20.000,00 (vinte mil reais);

h) DETERMINAR que a ré, no prazo de 5 (cinco) dias, proceda na baixa dos
registros constantes na base de dados do SPC e do SERASA, de
contratantes de empréstimos referentes as empresas relacionadas na
peticdo inicial, cujos consumidores tenham se utilizado do financiamento da
instituicdo-ré, sob pena de multa de R$ 20.000,00 (vinte mil reais);

i) DETERMINAR que seja oficiado ao Instituto Nacional de Seguro Social ou
outro érgdo que tenha ou esteja procedendo aos descontos, para cumprir a
determinagdo constante na letra “a”, sob pena de multa de R$ 20.000,00
(vinte mil reais);

j) ao Sr. Escrivao, decorrido o prazo recursal contra esta sentenca, devera
disponibilizar, através do sistema de informatica a todos os cartorios civeis e
judiciais do Estado do Rio Grande do Sul, cépia da ementa da presente
decisdo, com certiddo de interposicdo de recurso e dos efeitos em que
recebido, ou do transito em julgado, se for o caso, para, se assim entender
o titular da jurisdicdo, iniciar-se a liquidacdo proviséria do julgado, nos
termos dos arts. 97 do CDC, c/c art. 475-A do CPC;

O cumprimento espontaneo da presente decisdo ensejard liberagdo do
demandado das multas fixadas, desde que atendidos os prazos estabelecidos.

Os provimentos desta decisédo poderdo ser modificados, na forma do art.
461, 86°, do CPC, visando a efetividade da deciséo.

Expeca-se edital nos termos do art. 94 do CDC.

Retifique-se o podlo passivo para BV FINANCEIRA S/A CREDITO
FINANCIAMENTO E INVESTIMENTO.
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Condeno a ré ao pagamento integral das despesas processuais. Incabivel a
condenacdo em honorarios em favor do Ministério Pablico, haja vista a vedacdo do artigo
128, §5°, inciso I, letra “a”, da Constituicdo Federal, e a interpretagao que deve ser dada a
partir da analise do art. 18 da Lei n°® 7.347/8537.

Publique-se.

Registre-se.

Intimem-se.

Porto Alegre, 05 de julho de 2011.

Dra. Laura de Borba Maciel Fleck,

Juiza de Direito.

3 Cito, exemplificativamente: Apelacao Civel n® 70020349916, Primeira Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado em 21/11/2007.
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