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Apelante: Sky Brasil Servicos LTDA
Apelado: Ministério Publico

Relator: Des. Plinio Pinto Coelho Filho

Apelagao Civel. Demanda coletiva. Direito
Administrativo e Consumerista. Legitimidade ativa
do Ministério Publico. Direito individual
homogéneo. Teoria da Assercdao. Questdo
controvertida que compreende as normas
consumeristas e as normas regulatdrias da
atividade. Legitimidade extraordinaria decorrente
da Constituicao da Republica, da Lei da Ac¢ao Civil
Publica e do Codigo de Defesa do Consumidor.
Preliminar de coisa julgada rejeitada. Confronta¢ao
do julgado anterior com o presente. Ambas as
demandas perpassam pela discussio acerca da
possibilidade de cobranca pelo ponto adicional/
extra, mas elas nao se confundem. Continéncia que
em nada afeta esta demanda, seja porque a outra ja
fora julgada, seja porque envolve juizos com
competéncias absolutas distintas. Prejudicada a
discussdo a respeito de haver ou ndo limites
territoriais a coisa julgada formada em demanda
coletiva. Julgamento ultra petita que nao se
reconhece. Sentenca que guarda relacio com o
pedido. Doutrina e precedentes do ST]. Pretensao
de reforma da determinac¢do para que a apelante se
abstenha de cobrar valores que tenham como fato
gerador a transmissao da programacao do ponto
principal para o extra/extensao. Verifica-se nos
documentos acostados aos autos que a apelante nao
cumpre a Res. 488/2007 da Anatel. Manutencdo da
determinac¢do. Pretensio de reforma da
condenaciao a devolver em dobro. Entendimento
consolidado do STJ. Imprescindibilidade da ma-fé
do fornecedor para que haja repeticio em dobro.
Caracterizacao da ma-fé. Ajuste do termo inicial
para a devolucao em dobro. Pretensdao de reforma f;,_"‘x
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da condena¢do em danos morais e materiais. Dano
material que esta associado com a devolucio em
dobro a ser apurado em liquida¢ao individual de
sentenca coletiva pelo consumidor lesado. Dano
moral que deve ser reformado. Inexisténcia de
elementos nos autos que demonstre terem sido
lesados os direitos da personalidade ou os
inerentes a dignidade da pessoa humana que
possam ser apurados de forma coletiva para que
haja tal condenacdo a esse titulo no presente caso.
Recurso a que se da parcial provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos da Apelagao
Civel n? 0339290-24.2012.819.0001, em que é apelante SKY BRASIL
SERVICOS LTDA e apelado MINISTERIO PUBLICO.

Acordam os Desembargadores da Décima Quarta
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por
unanimidade de votos, em dar parcial provimento ao recurso, nos termos
do voto do Desembargador relator.

VoTOo

Ratifico o relatorio de fls.

A primeira questdo a ser enfrentada diz respeito a legitimidade
do MP. Em que pese a argumentacdo do recorrente, tem-se que a tese nao
pode ser acolhida.

A identificacdo da natureza do direito postulado envolve o
interesse envolvido, o grupo de pessoas atingido, o objeto e a origem do
direito discutido.
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Como cedico, os direitos coletivos em sentido amplo comportam
03 espécies: (i) os direitos difusos, (ii) os coletivos estrito senso e (iii) os
individuais homogéneos.

Os direitos difusos sao os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato (art. 81, paragrafo unico, I do CDC). Os coletivos
estrito senso sdo entendidos como os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base (art. 81,
paragrafo unico, II do CDC). Por fim, os individuais homogéneos sao, de
natureza divisivel, de que sejam titulares pessoas determinadas
decorrentes de uma origem comum (art. 81, paragrafo unico, III do CDC),
ou seja, nao ha uma relacdo direta entre si que os una.

No caso, discute-se um direito cujos titulares sao determinaveis
- os contratantes dos servicos da apelante - e seu objeto é divisivel, na
medida em que o vinculo juridico nasce da suposta lesdo decorrente da
conduta imputada a apelante. Ela, por sua vez, € individualizavel para cada
um dos prejudicados, de modo que se caracteriza como a circunstancia de
fato que une todos os supostos lesados. Logo, nota-se que se esta diante de
um direito individual homogéneo.

Atente-se que o ST] expressamente ja observou que o conceito
de homogeneidade nao esta relacionado com a natureza individual,
disponivel e divisivel. Ele diz respeito tdo somente a sua origem comum
em razdo da violagdo de direitos pertencentes a um numero determinado
ou determinavel de pessoas ligadas por uma circunstancia de fato.

Nesse sentido, confira-se:

PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA
DO MINISTERIO PUBLICO. DIREITO INDIVIDUAL HOMOGENEO.
LEGITIMIDADE E INTERESSE PROCESSUAIS CONFIGURADOS.
- 0 Ministério Publico tem legitimidade processual extraordindria
para a propositura de agdo civil ptiblica objetivando a cessagdo de
atividade inquinada de ilegal de captagdo antecipada de poupanga
popular, disfarcada de financiamento para compra de linha
telefonica.

- Ndo é da natureza individual, disponivel e divisivel que se
retira a homogeneidade de interesses individuais
homogéneos, mas sim de sua origem comum, violando

direitos pertencentes a um niimero determinado ou f,,;_@r-—-
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determindvel de pessoas, ligadas por esta circunstdancia de
fato. Inteligéncia do art. 81, CDC. (grifou-se)

- Os interesses individuais homogéneos sdo considerados
relevantes por si mesmos, sendo desnecessdria a comprovagdo
desta relevdncia. Precedentes. Recurso especial provido.

(REsp 910.192, REL. MIN. NANCY ANDRIGHI, julgamento
02/02/2010, DJe 24/02/2010, informativo 421)

Acrescenta-se, inclusive, que, ao contrario do que parece
sustentar a apelante, a presente discussdo nao se limita ao direito
consumerista. Envolve também o direito administrativo. Em outros
termos, ainda que se queira questionar a disponibilidade do direito para
fins de legitimidade do MP, a questdo controvertida compreende também a
observancia das normas regulatérias emitidas pela Agéncia Reguladora
para regular a atividade da apelante, o que evidentemente envolve regras
cogentes e, portanto, direito indisponivel.

Com base na teoria da assercao, tem-se que as condicdes da
acdo sao verificadas a luz das afirmagdes feitas nas petigcdo inicial pelo
demandante. Significa dizer que a verificacdo é feita em status assertionis,
ou seja, deve ser considerado como verdadeiro, por hipétese, o que foi
deduzido pelo demandante e dai emergir o preenchimento ou nao das
condicdes da acao.

No caso dos autos esta preenchido o requisito da legitimidade,
porque o MP postula a observincia das normas regulatérias e
consumeristas que estariam sendo descumpridas pela apelante em seus
contratos individualmente firmados com seus consumidores. Em assim
sendo, constata-se que se trata de direito individual homogéneo, cuja
legitimidade extraordinaria decorre da propria Constituicdo da Republica
em seu art. 127 c¢/c art. 129, III, bem como do art. 52,1 c/c 12, Il e IV da Lei
7.347/1985 e do art. 82,1 do CDC.

Superada essa questao. Passa-se a preliminar de coisa julgada.

Inicialmente, deve-se atentar que ha coisa julgada quando se
repete demanda que foi decidida por sentenca e de que ndo caiba mais
recurso (art. 301, §32 do CPC). A razao de ser dessa regra decorre do fato
de que a coisa julgada é a imutabilidade e a intangibilidade do dispositivo
de um pronunciamento judicial, que se opera em decorréncia de ndo mais
ser sujeitar a recurso (art. 467 c/c ar. 469, ambos do CPC).
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Considerando isso, faz-se necessario analisar a similitude entre
as demandas confrontadas.

A sentenca proferida na demanda ajuizada pelo MPF de Santa
Catarina encontra-se em fls. 161-166. Nela verifica-se que a controvérsia
dizia respeito a ser ou nao a cobranca de aluguel pela disponibilizacdao dos
conversores/decodificadores uma forma camuflada de cobrar pelo ponto
extra/adicional.

Assim expressamente se pronunciou o sentenciante da Justica
Federal:

[..] a ANATEL permite as prestadores de servico a cobranga pela
disponibilizagdo dos conversores/decodificadores aos
consumidores e é exatamente nesse ponto que reside a
controvérsia entre as partes, pois o MPF aduz que a cobranca
pelo aluguel é uma forma camuflada de cobranga pelo ponto-
extra, ao passo que os réus alegam que a cobranca é permitida.

Por outro lado, a presente ndao discute exatamente a mesma
questdo. O MP do Rio de Janeiro formulou pedido de declaracao de
nulidade da clausula contratual que permita a cobranca pelo ponto
adicional/extra. Pretende também que a apelante seja condenada em se
abster de cobrar quaisquer valores referentes aos servicos de pontos
extras/adicionais ou sob qualquer outra denominacao e, ainda, que o0s
valores pagos a esse titulo fossem repetidos em dobro aos consumidores
lesados.

Nota-se, entdo, que ambas as demandas perpassam pela
discussao acerca da possibilidade de cobranca pelo ponto adicional/extra,
mas elas nao se confundem. Dessa forma, no maximo, haveria continéncia
entre elas, porque o objeto da presente demanda é mais amplo que a
anterior deduzida em Santa Catarina.

Nota-se com essa constatacao que a demanda anterior em nada
afeta a apreciacdo desta, seja porque aquela ja foi julgada, seja porque
envolve juizos com competéncias absolutas distintas. Lembra-se que a
continéncia é hipotese de modificacdo apenas da competéncia relativa, e
ndo da absoluta, conforme extrai-se da inteligéncia do art. 102 do CPC.

Percebido isso, fica prejudicada a discussao a respeito de haver
ou nao limites territoriais a coisa julgada formada em demanda coletiva.
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Atenta-se apenas que ha uma verdadeira confusao a respeito do regime da
coisa julgada nas demandas coletivas. Observa-se que, ao contrario do que
se deu na sentenca proferida, o regime da coisa julgada dos direitos
individuais homogéneos nao esta tratado o art. 16 da Lei 7.347/1985, mas
sim na Lei 8.078/1990. Isso porque aquela sé se aplica aos direitos difusos
e aos coletivos estrito senso (art. 19, [V).

Rejeita-se, entdo, a preliminar de coisa julgada com essas
consideracoes.

Em relacdo ao julgamento ter sido ou nao ultra petita, algumas
consideracoes devem ser feitas.

Primeiramente, o principio da correlacdao diz respeito tao
somente aos pedidos e ndo alcanca a causa de pedir. Ha 02 (duas) grandes
teorias a respeito da causa de pedir: (i) a teoria da individuagao ou
individualizacdo e (ii) a da substancia¢do ou substancializacgao.

A primeira delas nao é adotada no Brasil, €, porém, em paises
como a [talia. Segundo ela a causa de pedir corresponde a relagao juridica
afirmada no processo envolvendo um fato gerador de lesao a ela; limita-se,
portanto, a indicagdao da relagdo juridica sem que seja indicado o fato
juridico que lhe deu causa. Ja a segunda, adotada no Brasil, identifica a
causa de pedir como os fatos juridicos que embasam a pretensdao do
demandante, ou seja, sdo os fatos e os fundamentos juridicos do pedido.

Identificada a teoria, impde-se atentar que fundamento juridico
nao se confunde com fundamento legal. Isso porque o magistrado nao esta
limitado pelos fundamentos legais invocados pelo demandante. Dessa
forma, ainda que se admita por hipotese a tese da apelante que as normas
utilizadas pelo demandante ndo se aplicam a ela, tais argumentos
utilizados sao irrelevantes para o julgamento, na medida em que cabe ao
magistrado verificar a sua incidéncia no caso a luz dos fatos e fundamentos
juridicos deduzidos para o pedido formulado.

Em outras palavras, do Direito cuida o magistrado, porque ele
conhece a norma (jura novit curia). Significa com isso dizer que se os fatos
narrados foram mal categorizados, pouco importa, porque deve o
magistrado categoriza-los corretamente. Nao gera qualquer prejuizo pelo
deslize técnico do profissional no embasamento da pretensdo que foi
formulada. Ao contrario, se postulou bem, mas pediu mal; nada o

Apelacdo Civel 0339290-24.2012.819.0001
Des. Plinio Pinto Coelho Filho
FPLB/RSNR






Evg PODER JUDICIARIO

ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PJERJ

magistrado pode fazer, pois, em razao da inércia da jurisdicao, ele esta
adstrito ao pedido formulado.

Portanto, a sentenca deve guardar correlagdao com o pedido, e

ndo com a causa de pedir. Em assim sendo, ndo se verifica um julgamento
ultra petita, na medida em que nao condenou a apelante em quantidade
superior ao que lhe foi demandado, tendo decidido a lide nos limites em
que lhe foi proposta e se conheceu apenas das questdes para a qual foi
provocado (art. 128 c/c art. 460, ambos do CPC).

Eis os ensinamentos de Calmon de Passos:

A tipificacdo dos fatos pelo autor é irrelevante, pois se ele
categorizou mal, do ponto de visto do direito, os fatos que
narrou, pouco importa, pois o juiz conhece o direito e deve
categoriza-lo com acerto. E se os fatos, incorretamente
categorizados, autorizam o pedido que foi feito, nenhum prejuizo
pode decorrer para o autor do deslize técnico de seu advogado.
Inversamente, se categorizou bem e pediu mal, em nada lhe
aproveita ter sido exato na categorizacao dos fatos, pois o juiz
esta adstrito ao pedido formulado, sem poder corrigi-lo de oficio.
(Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 3, Rio de Janeiro:
Forense, 2004, 9. ed., p. 159-160.)

Igualmente, confira-se a jurisprudéncia do STJ:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. PERMISSIONARIAS DE
SERVICO PUBLICO - TRANSPORTE COLETIVO. REAJUSTE DE
TARIFAS. EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO.
INDENIZACAO. IMPOSSIBILIDADE. FALTA DE LICITACAO.
ACORDAO COM FUNDAMENTACAO NA LEGISLACAO LOCAL.
SUMULA 280/STF. NECESSIDADE DE EXAME DE CLAUSULAS
CONTRATUAIS. SUMULAS 5 E 7/ST]. RECURSO ESPECIAL
ADESIVO PREJUDICADO.

1. Ndo ocorre contrariedade ao art. 535, inc. II, do Coédigo de
Processo Civil, quando o Tribunal de origem decide
fundamentadamente todas as questdes postas ao seu exame,
assim como ndo ha que se confundir entre decisdo contraria aos
interesses da parte e inexisténcia de prestacao jurisdicional.

2. A questdo relativa a suposta quebra do equilibrio econémico-
financeiro dos contratos de permissdo de servico de publico foi
expressamente tratada na decisdo do juizo singular. Sendo
assim, o Tribunal de origem, ao agregar outros fundamentos para
manter a improcedéncia do pedido de indenizag¢do, nao violou o
disposto no art. 515 do CPC.

3. Isso porque o magistrado nao esta vinculado ao fundamento
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legal invocado pelas partes ou mesmo adotado pela instancia a
quo, podendo qualificar juridicamente os fatos trazidos ao seu
conhecimento, conforme o brocardo juridico [narra] mihi factum,
dabo tibi jus ("da-me o fato, que te darei o direito) e o principio
jura novit curia ("o Juiz conhece o Direito").

()

12. Recurso especial principal das permissionarias a que se nega
provimento e recurso especial adesivo do Distrito Federal e
DFTRANS prejudicado.

(REsp 1.352.497 / DF, REL. MIN. OG FERNANDES, julgamento
04/02/2014, Dje 14/02/2014)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. LEI ORGANICA
DO MUNICIPIO EM FACE DE LEI MUNICIPAL. ANALISE DE LEI
LOCAL. SUMULA N¢ 280/STF.

1. O principio geral segundo o qual o juiz conhece o direito (iura
novit curia) determina que o julgador solucione a demanda
aplicando as normas que entender cabiveis, independentemente
daquelas invocadas por qualquer das partes. Ademais, nos
termos do artigo 337 do CPC, a necessidade de comprovacao do
teor e da vigéncia da legislacdo municipal é uma mera faculdade
do Juiz.

2. As instancias ordindrias reconheceram o direito liquido e certo
do Impetrante com fundamento da Lei Organica do Municipio de
Frutal, ndo se havendo falar em ofensa a Lei Municipal 4.910/02,
o que induz a aplicagdo, por analogia, da Simula 280 do STF,
segundo a qual "por ofensa a direito local nao cabe recurso
extraordinario".

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no Ag 1.272.810 / MG, REL. MIN. ALDERITA RAMOS DE
OLIVEIRA [DESEMBARGADORA CONVOCADA DO T]/PE],
julgamento 07/02/2013, DJe 25/02/2013)

Atenta-se ainda neste ponto que, como sera analisado adiante,
ha uma cronologia das normas sobre a matéria. Ocorre que o proprio
parquet em sua argumentacao embasou-se em regras revogadas, mas cujo
teor das normas encontram-se previstos nas que a sucederam. Reforca-se,
portanto, que nao prospera a pretensao de correlagdo com a causa de
pedir.

Vencida todas essas questdes. Passa-se a matéria de fundo.

Para fins de apreciagao da impugnacao, dividir-se-a de acordo
com os pedidos formulados no presente recurso.
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O primeiro diz respeito a pretensdo de reforma da
determinacdo para que a apelante se abstenha de cobrar valores que
tenham como fato gerador a transmissdo da programa¢do do ponto
principal para o extra/extensao.

Tem-se que a Lei 9.472/1997 dispOe sobre a organizacdo dos
servicos de telecomunicacdo, bem como a criacdo e o funcionamento da
Anatel. A referida norma classifica os servicos de telecomunicacoes,
quanto ao regime juridico de sua prestacao, em publico e privado (art. 63).
O publico é prestado mediante concessao ou permissao (art. 63, paragrafo
Unico). Ja o privado é o que depende de prévia autorizacdo da agéncia
reguladora (art. 131).

Do art. 137 da Lei 9.472/1997 - que trata das sancdes por
descumprimento das condi¢cdes ou compromissos assumidos em relacao a
autorizacao - extrai-se que é o proprio termo de autorizacdao emitido pela
Anatel que regulara a autorizagdao da apelante. Todavia, isso ndo significa
que esta esgotado o seu regime juridico no termo de autorizagdo, porque
ele apenas traz as condi¢des ou compromissos assumidos em relacao a
autorizacao. Portanto, ndo regula a atividade em si, mas sim a vigéncia da
autorizacao.

Delimitado isso, hd que se atentar que a Lei 8.977/1995
encontra-se revogada pela Lei 12.485/2011, ou seja, antes mesmo da
propositura da presente demanda (28/08/2012). Isso, inclusive, reforga
tudo que foi exposto em relacdo ao julgamento nao ter sido ultra petita.

A Lei 12.485/2011 dispdoe sobre a comunicagdo de acesso
condicionado (art. 19). Ela mesma conceitua o que seria “acesso
condicionado” em seu art. 22, XXIII, in verbis:

Art. 22, Para os efeitos desta Lei, considera-se:

()

XXIII - Servico de acesso condicionado: servigo de
telecomunicacdes de interesse coletivo prestado no regime
privado, cuja recepc¢ao € condicionada a contratagdo remunerada
por assinantes e destinado a distribuicdo de contetdos
audiovisuais na forma de pacotes, de canais nas modalidades
avulsa de programacdo e avulsa de contetido programado e de
canais de distribuicdo obrigatéria, por meio de tecnologias,
processos, meios eletronicos e protocolos de comunicacdo
quaisquer.
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Percebe-se da definicao legal que corresponde a exatiddo a
atividade desempenhada pela apelante. Nota-se, com isso, que beira a
litigdncia de ma-fé da apelante afirmar que ndo se submete a Lei
12.485/2011.

Inclusive, o art. 29 da Lei 12.485/2011 prevé que a atividade de
distribuicdo por meio de servico de acesso condicionado é regida pelas
disposicoes da referida lei, da Lei 9.472/1997 e das regulamentacoes
editadas pela Anatel. Portanto, sdo essas as normas que regem a atividade
em si da apelante, sem prejuizo, é claro, das normas de direito privado
como o Cédigo de Defesa do Consumidor, o Codigo Civil, etc.

Nesse contexto, é que se insere a norma em discussao. A Res.
488/2007 da Anatel dispde sobre Regulamento de Protecdo e Defesa dos
Direitos dos Assinantes dos Servicos de Televisao por Assinatura. Em seu
art. 29 e art. 30 traziam originariamente a seguinte redacao:

Art. 29. A utilizacao de Ponto-Extra e de Ponto-de-Extensao, sem
onus, é direito do Assinante, pessoa natural, independentemente
do Plano de Servico contratado, observadas as disposi¢des do art.
30 deste regulamento.

Art. 30. Quando solicitados pelo Assinante, a Prestadora podera
cobrar por servicos realizados, relativos a Ponto-Extra,
especialmente:

[ - ainstalacgao;

II - a Ativagao; e

[II - manutencao da rede interna.

Paragrafo unico. A cobranca pelos servicos acima mencionados
fica condicionada a sua discrimina¢ao no documento de cobranca
definido no art. 17 deste regulamento.

Com esses artigos houve um alvoro¢co midiatico a respeito das
cobrancas feitas pelas empresas que prestavam o servico de
telecomunicac¢ao de acesso condicionado.

A regra era objetiva em dispor que é um direito do assinante,
pessoa natural - estavam excluidas as pessoas juridicas, portanto -,
independentemente do plano de servi¢co contratado, a utilizacdo de ponto
extra/extensao sem onus (art. 29 da Res. 488/2007 em sua redacao
original). Entdo, somente seria possivel a cobranca para fins de instalacao,
ativacdo e manutencido da rede interna, mas, ainda assim, desde que
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houvesse a discriminacdo no documento de cobranca (art. 30 da Res
488/2007 em sua redacdo original).

Entretanto, a regra teve uma breve eficacia. Isso porque em 31
de julho de 2008 a Anatel expediu a Res. 508/2008 que suspendeu a
producdo de efeitos do art. 29 e prorrogou a suspensao do art. 30, ambos
da Res. 488/2007. Assim o foi ao longo dos anos até a aprovagdo da Res.
528/2009 que deu nova redacao aos dispositivos em questao.

E notoria a falta de técnica legislativa. Como o art. 30, que era o
condicionamento para a possivel cobrangca envolvendo pontos
extras/extensao, foi suspenso antes do artigo 29, que previa a vedacao de
cobrang¢a? Em outros termos, como a ressalva a regra foi suspensa antes da
regra?

Pois bem, nos autos do inquérito civil em anexo consta a
manifestacdo da apelante de fls. 36-37 em que esta afirma ser ambigua e

controversa a regra - o que efetivamente ndo era - e que, nas palavras
dela:

“[...] vem realizando consultas informais a Anatel e inclusive
ja foi esclarecido pela Agencia reguladora que a cobranca do
Ponto Extra ndo sera proibida e, na realidade, nem poderia ser,
haja vista os custos incorridos pela empresa e a natureza do
servico de TV por assinatura, que é prestado sob o regime
privadol...]” (destacou-se)

Questiona-se: Como ¢é possivel a entidade fiscalizada dar
orientagdes ao Orgao fiscalizador de como aplicar a regra trazida pelo
Regulamento de Protecdo e Defesa dos Direitos dos Assinantes dos
Servicos de Televisdo por Assinatura? A toda evidéncia que essas consultas
tinham que ser informais, pois formalmente nunca poderiam ser
admitidas. Até porque colocaria em cheque a efetiva autonomia, o papel
fiscalizatdrio e regulador das agéncias reguladoras.

Feitas essas constata¢des, nota-se que a medida nao foi bem
recebida pelas prestadores de servico de comunicacdo de acesso
condicionado. Tem-se que o exercicio do poder normativo técnico da
agéncia reguladora colidia com os interesses particulares das pessoas
privadas que desempenhavam a atividade. A existéncia desse conflito de
interesses culminou na suspensao da eficacia dos referidos artigos da Res.
488/2007 até uma melhor definicdo da questao.
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A Res. 528/2009, entdo, definiu a questdo basicamente
repetindo a redacgao originaria, mas com algumas alteragdes. Os artigos 29
e 30 da Res. 488/2007, apos alteragdo, passou a conter a seguinte redacgao.

Art. 29. A programacao do Ponto-Principal, inclusive programas
pagos individualmente pelo Assinante, qualquer que seja o meio
ou forma de contratacao, deve ser disponibilizada, sem cobranca
adicional, para Pontos-Extras e para Pontos-de-Extensao,
instalados no mesmo endereco residencial, independentemente
do Plano de Servigo contratado. (Redacdo dada pela Resolucdo n®
528, de 17 de abril de 2009)

Art. 30. Quando solicitados pelo Assinante, a Prestadora pode
cobrar apenas os seguintes servicos que envolvam a oferta de
Pontos-Extras e de Pontos-de-Extensao: (Redacdo dada pela
Resolucio n? 528, de 17 de abril de 2009)

[ - instalacdo; e (Redacdo dada pela Resolucdo n? 528, de 17 de
abril de 2009)

Il - reparo da rede interna e dos conversores/decodificadores de
sinal ou equipamentos similares. (Redacao dada pela Resolucdo
n2528,de 17 de abril de 2009)

§ 12 A cobranga dos servicos mencionados neste artigo fica
condicionada a sua discriminagdo no documento de cobranca,
conforme definido nos arts. 16 e 17 deste Regulamento.
(Redacdo dada pela Resolucdo n? 528, de 17 de abril de 2009)

§ 22 A cobranga dos servicos mencionados neste artigo deve
ocorrer por evento, sendo que os seus valores ndo podem ser
superiores aqueles cobrados pelos mesmos servigos referentes
ao Ponto-Principal. (Redacdo dada pela Resolucdo n2 528, de 17
de abril de 2009)

Pela nova redacdo, a norma € no sentido de que a programacao
do pronto-principal - o que abrange os programas pagos individualmente
- deve ser disponibilizada, independentemente do plano de servico
contratado, para os pontos extras ou de extensao sem qualquer cobranca
adicional quando se der no mesmo endereco residencial (art. 29 da Res.
488/2007).

Veja que a norma anterior nao previa expressamente que a
programacao paga a parte estava abrangida, como também ndo havia
qualquer mencdo a limitacdo ao mesmo endereco residencial. Além disso,
nao ha mais a limitacao quanto a pessoa.
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Quanto ao que pode ser cobrado (art. 30 da Res.), também
houve alteracoes. Nao é possivel mais cobrar a ativacdo. Agora, a
prestadora pode cobrar apenas, em principio: (i) a instalacdo e (ii) o
reparo da rede interna e dos conversores/decodificadores de sinal ou
equipamentos similares.

Ha que se atentar, em relacdo a cobranca de reparacao, que ela é
em tese possivel. Todavia, deve-se analisar essa viabilidade em concreto.
Isso porque depende da verificacdo da causa que gerou a necessidade de
reparacao do equipamento ou da rede interna. A depender dela, pode ser
que seja o caso da prestadora cobrar pelo servico, como pode ser que se
revele uma pratica abusiva a luz do CDC e, portanto, na segunda hipotese
nao sera admissivel a cobranca. Considerando se tratar de uma demanda
coletiva, cabe apenas atentar isso, na medida em que uma analise mais
profunda da questao deve ser feita quando for suscitada a possibilidade de
tal cobranca em demanda propria.

Em relacdo ao modo da cobranca (art. 30, §12 da Res.), a norma
foi repetida e continua a exigir, como condicionante da cobranga, a
discriminacdao no documento de cobranca.

Diferentemente das regras anteriores, acrescentou um limite
aos valores a serem cobrados. O art. 30, §22 da Res. 488/2007 prevé que a
cobranga s6 ocorrera por evento e que é vedado a fixacdo de valores
superiores aqueles cobrados pelos mesmos servicos referentes ao ponto
principal.

Observa-se, sem analisar a eficacia da coisa julgada da demanda
deduzida pelo MP de Santa Catarina, que a nova regra envolve a discussao
que foi enfrentada naquela oportunidade: até que ponto o valor permitido
a ser cobrado se revela como uma cobranca disfarcada do ponto adicional
ou de extensdo. Em outras palavras, o limite para a cobranga permitida.

Delimitado os contornos de toda a matéria envolvida, resta
verificar as provas dos autos para se saber se a norma esta sendo
cumprida ou descumprida e, em seguida, concluir se deveria ou nao ser
condenada.

Em fls. 66-67 do anexo, a apelante reconhece expressamente a
cobranca pelo ponto adicional e se justifica nos seguintes termos:
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[...] a referida cobranca [do ponto adicional] esta pautada na
decisdo judicial proferida pelo MM. Juiz da 4° Vara da justica
Federal (documento anexo), onde mediante antecipacao de
tutela, a aplicacdo do artigo 29 da referida Resolugao que impde,
a principio, a restricdo da cobranca do ponto adicional, esta
suspensa.

Em fls. 113 do anexo, novamente a apelante reconhece em
manifestacao de 09/02/2010 que cobra pelo aluguel do equipamento e
licenciamento de software, o que ndo estao incluidos nos valores que
podem ser cobrados nos termos da Res. 488/2007.

Em fls. 296 do anexo encontra-se a reclamacao de um
consumidor em 02/08/2012 informando que por ter solicitado um ponto
extra foi obrigado a ter mudar o plano e pagar um aluguel pelo aparelho ou
comprar o aparelho e manter o plano. Explica que teria optado por
adquirir o aparelho para nao ter que mudar de plano e manter o valor da
fatura . Todavia, ainda assim, houve o aumento da fatura.

Em fls. 297 do anexo ha outra reclamagao de 07/03/2012 que
relata a solicitacao do ponto extra, mas que, para tanto, seria necessaria a
mudanga do plano/pacote contratado.

Fls. 301 do anexo também, inclusive com os numeros de
protocolo, noticia em 05/03/2012 a tentativa de solicitacdo do ponto extra
, mas sem éxito. Tudo porque, da mesmo forma, seria necessaria a
migracao do pacote, na medida em que o contratado nao daria direito ao
ponto extra.

Em fls. 303 do anexo ha um caso de contratacdao de um plano no
valor de R$ 75,90. Todavia, ap6s a solicitagdo do ponto adicional o valor
passou para 120,00, ou seja, um aumento de R$ 44,10, o que equivale a um
aumento de quase 60%.

Em fls. 305 do anexo é noticiado em 06/11/2011 que € o
cobrado pela apelante o valor pelo licenciamento do software, seguranca

de acesso e locacdo de aparelho receptor, verbas que ndo estao
autorizadas no art. 30 da Res. 488/2007.

Em fls. 247 ha a noticia de que 13/09/2012 a apelante teria
informado a um consumidor de que a cobranca pelo ponto adicional é
realizada.
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Em fls. 258 consta a noticia em 10/01/2013 da tentativa de
fruicdo do ponto extra sem 6nus por uma assinante, mas que foi negada.

Fls. 262 ha a informacio em 08/03/2013 de que uma
consumidora estava ha aproximadamente um més tentando a instalacao
do ponto adicional, mas que ndo seria possivel por falta de equipamento.
Todavia, seria possivel a obtencdo do ponto desejado se optasse pela
mudanga de plano de maior valor.

Evidencia-se, com tudo isso, que a apelante nao cumpre a Res.
488/2007 da Anatel com as alteragdes trazidas pela Res. 528/2009. E
mais, em alguns casos, tentou driblar a norma imponho uma mudanca
compulsoria de plano/pacote mais oneroso para que o consumidor
pudesse usufruir do ponto adicional ou de extensdao na mesma residéncia.

Portanto, por conta de tais consideragdes, a pretensao de
reforma da determinagdo para que a apelante se abstenha de cobrar
valores que tenham como fato gerador a transmissdao da programacgao do
ponto principal para o extra/extensdao ndo pode ser acolhida. Como o
dispositivo da sentenca limitou-se a quase reproduzir in totum a
literalidade da legislacao, nao ha razao para retoques.

Superada a primeira questdo de fundo, passa-se a analisar a
devolucao dos valores.

Tem-se que, como comprovado nos autos e apontado acima, a
apelante de fato ndo cumpre a Res.488/2007 da Anatel que veda a
cobranca do ponto extra/adicional independentemente do plano/pacote
contratado. Consequentemente, os valores cobrados em desacordo com a
referida resolucao devem ser repetidos, pois se caracterizam como
cobranca indevida.

Ha que se atentar, por outro lado, que segundo o entendimento
consolidado no STJ] a respeito do art. 42, paragrafo unico do CDC, a
devolucdao em dobro dos valores cobrados indevidamente e pagos pelo
consumidor depende da caracterizacao da ma-fé.

Nesse sentido confira-se:
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL - CIVIL E
CONSUMIDOR - ACAO DE COBRANCA - ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA - DECLARATORIA DE INEFICACIA DE QUITAGAO DE
DEBITO - PRIVATIZACAO DA COPESUL - AQUISICAO DE ACOES -
MOEDAS DE PRIVATIZACAO - VALORES COBRADOS A MAIOR -
RESSARCIMENTO EM DOBRO - CABIMENTO - MA-FE DA
INSTITUICAO FINANCEIRA CARACTERIZADA - INCIDENCIA DO
ART. 42, PARAGRAFO UNICO, DO CDC - LITIGANCIA DE MA-FE -
AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA ENTRE OS ARESTOS.

1. Litigancia de ma-fé. Auséncia de similitude fatica entre o
acordao embargado e aquele apontado como paradigma (REsp n.
323.266-SP).

2. Incidéncia do art. 42, paragrafo unico, do CDC. Esta Corte de
Justica possui entendimento consolidado acerca da viabilidade
da repeticdo em dobro de valores nos casos em que comprovada
a ma-fé da parte que realizou a cobranca indevida.

A cobranca indevida caracterizou-se pela conduta da casa
bancdria de exigir dos mutudrios, no bojo de contrato de mutuo,
quantia superior a efetivamente utilizada para a aquisicao das
acoes, diferenca que passou a existir em decorréncia de desagio
sofrido pelas moedas da privatizagao.

Nao integra o conceito de engano justificavel a conduta da
embargante que, na condicdo de instituicio financeira
mandataria, constituida por consumidor para a realizacdo de
negocio juridico de aquisicio de agdes, descumpre clausula
expressa da avenca e, mesmo apoés reiteradas solicitacdes dos
mandantes para a prestacdo de contas, atinente a comprovacgao
do valor pago pelas moedas da

privatizacdo, recusa-se ao cumprimento da obrigacdo. Ma-fé
caracterizada, devendo haver a devolugdo em dobro das quantias
indevidamente exigidas.

3. Embargos de divergéncia parcialmente conhecidos e, na
extensao,

desprovidos.

(EREsp 1.127.721 / RS, Rel. Min. ANTONIO CARLOS
FERREIRA, Rel. p/ acérddo Min. MARCO BUZZI, Segunda
Secao, julgamento 28/11/2012, DJe 13/03/2013)

No caso dos autos, ha manifesta ma-fé da apelante na sua
conduta. Tanto é que, inclusive, tentou ultrapassar a vedacdao da norma
regulatoria impondo a necessidade de, em alguns casos, haver a mudanca
do pacote/plano contratado para outro mais oneroso. Tentativa que se
deve ter por igualmente frustrada, pois o art. 29 da Res. 488/2007 é
expresso em prever: “independentemente do plano contratado”.
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No entanto, sé é possivel retroceder até 23/04/2009, dia
seguinte a data da publicacdao da Res. 528 de abril de 2009 da Anatel. Isso
porque foi quando a vedagdo teve sua eficicia restabelecida apta a
produzir seus regulares efeitos.

Assim sendo, também neste ponto a pretensado recursal nao ha
como ser acolhida por completo. Deve, porém, ser ajustado apenas o
marco inicial, ao invés de ser genericamente abril de 2009, como
determinado na sentenca, para que passe a constar que a devolugao sera
possivel a partir de 23/04/2009. Por consequéncia, uma vez comprovada
em fase de liquidacao individual da sentenca coletiva a cobranca indevida
e 0 pagamento pelo consumidor, deve ser repetido em dobro os valores
pagos a partir de tal data.

Por fim, a reparacdo pelos danos morais e materiais
individualmente sofridos.

Em que pese a argumentacao de terem sido auferidos de forma
hipotética, ela ndo se sustenta em parte.

Acontece que, em relacdo ao dano material, a questao ja foi
verificada quando da repeticao do valor cobrado e pago indevidamente. E
assim o foi com base nas provas dos autos. Logo, neste aspecto, ndo ha que
ser analisar novamente os prejuizos materiais. Por consequéncia, ndo ha
razao para que se conste genericamente uma condenag¢ao de dano material
dissociada da repeticao. Dessa forma, deve ser apenas atentado que o dano
material é a condenacdao de ressarcimento em dobro, o que deve ser
apurado em liquidacao individual de sentenca coletiva pelo consumidor
lesado.

Ja 0 dano moral. Esse sim deve ser reformado. Ndao ha nada nos
autos que demonstre terem sido lesados os direitos da personalidade ou
os inerentes a dignidade da pessoa humana que possam ser apurados de
forma coletiva para que haja tal condenacgao a esse titulo no presente caso.
Se casuistica e individualmente houve alguma lesdo extrapatrimonial, ela
deve ser perquirida e apreciada na demanda individual propria. Isso
porque dos elementos constantes dos autos extrai-se apenas a lesdo
patrimonial coletiva que afetou aos usuarios dos servigos da apelante.

Portanto, a condenac¢do de dano moral deve ser reformada para
ser julgado improcedente o pedido. Assim deve ser, porque ndo € possivel
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a sua afericdo no presente caso devido a auséncia de elementos
probatdrios a seu respeito.

Pelo exposto, voto no sentido de dar parcial provimento ao
recurso interposto tdo somente para fixar a data de 23/04/2009 como
termo inicial do computo do dano material e reformar para que seja
julgado improcedente o pedido de dano moral formulado. No mais,
manter-se tal como lancada a sentenca.

Rio de Janeiro, 23 de maio de 2015.

Des. Plinio Pinto Coelho Filho
Relator
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