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ESTADO DA PARAÍBA

MINISTÉRIO PÚBLICO

PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DA PARAÍBA

Por dependência ao processo de nº 200.2006.048030-4/002 
O MINISTÉRIO PÚBLICO DA PARAÍBA, no uso de suas atribuições, e através do Procurador de Justiça e do Curador do Consumidor desta Comarca, ao final assinados, nos autos da Ação Civil Pública nº 200.2006.048.030-4, promovida em detrimento da TNÇ PCS S/A, já devidamente qualificada, não se conformando, data venia, com r. decisão proferida por Vossa Excelência, Presidente dessa Egrégia Corte de Justiça
, vem, respeitosamente, com fundamento no § 1º, do art. 273 do RITJPB
, interpor o presente:

AGRAVO REGIMENTAL

fazendo-o com arrimo nas razões que seguem.



Nestes termos, pugna este Órgão Ministerial pela recepção do presente agravo (e documentos anexos), para que seja devidamente processado e julgado pelo PLENO de nosso Tribunal de Justiça
. 

É o que requerem.

João Pessoa - PB, 16 de novembro de 2006.

	LÚCIA DE FÁTIMA MAIA DE FARIAS
	DEMÉTRIUS CASTOR DE A. CRUZ

	Procuradora de Justiça
	Promotor de Justiça

Curador de Defesa dos Direitos do Consumidor


RELAÇÃO DOS DOCUMENTOS ANEXOS:

1( CÓPIA DA DECISÃO DE 1º GRAU (que deferiu a liminar requerida nos autos da ação civil pública);

2( CÓPIA DA INICIAL DA AÇÃO CIVIL E PÚBLICA E DOS DOCUMENTOS QUE A INSTRUÍRAM;

3( CÓPIA DO AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO PELA TNL PCS S/A;

4( CÓPIA DA DECISÃO DA LAVRA DO DES. RELATOR DO AGRAVO DE INSTRUMENTO ACIMA MENCIONADO, DES. JOÃO MACHADO DE SOUZA;

5( CÓPIA DO PEDIDO DE SUSPENSÃO DE LIMINAR FORMULADO PELA TNL PCS S/A;

6( CÓPIA DA DECISÃO PROFERIDA PELO PRESIDENTE DO TJPB NOS AUTOS DO PROCESSO ACIMA MENCIONADO;

7( MOVIMENTAÇÕES PROCESSUAIS DO AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 200.2006.048030-4/001 E DO PEDIDO DE SUSPENSÃO DE LIMINAR Nº 200.2006.048030-4/002 (demonstrando que aquele antecedeu a este, conforme datam as distribuições respectivas);

8( CÓPIA DA PROCURAÇÃO DO ORA RECORRIDO;

9( CÓPIA DO ACÓRDÃO DO STJ NO QUAL SE DISCORRE ACERCA DA ILEGIMIDADE DE PESSOA JURÍDICA DE DIREITO PRIVADO PARA A INTERPOSIÇÃO DE PEDIDO DE SUSPENSÃO DE LIMINAR (AGRSLS 200501622345 – 184CE. C. Esp. Rel. Min. Edson Vidigal. DJU 10.04.2006, p. 00094);

RAZÕES DO AGRAVO REGIMENTAL

Por dependência ao processo de nº 200.2006.048030-4/002 
EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA,

COLENDO TRIBUNAL PLENO,

EMINENTE DESEMBARGADOR RELATOR DOS PRESENTES AUTOS, O PRESIDENTE DESSA E. CORTE, Des. JÚLIO PAULO NETO
,

O presente recurso tem por objeto garantir a aplicação fidedigna da legislação aplicável, a qual, conforme restará demonstrado, foi afrontada pela decisão
 proferida pela Presidência do Respeitável Tribunal de Justiça da Paraíba que, nos autos do Pedido de Suspensão de Liminar nº 200.2006.048030-4/002, julgou procedente o pleito neste inserto, para suspender a decisão liminar de primeiro grau, prolatada no processo de nº 200.2006.048.030-4.

I – DOS FATOS:

Como é sabido, a demandada é prestadora de serviço de telefonia móvel celular e dentre os planos que disponibiliza aos seus clientes está o OI EMPRESA.

De forma resumida, o plano consiste na formação de um grupo de pessoas interligadas, onde se pode realizar ligações gratuitas entre todos os seus componentes. São as chamadas ligações de “Oi para Oi intra-grupo”

No contrato firmado entre a demandada e as inúmeras associações e sindicatos representativos, estabeleceu-se também que a ligações feitas de “Oi para Oi (fora do grupo)” seriam tarifadas no valor de R$ 0,15/m (quinze centavos por minuto) (ANEXO I).

Ocorre que na publicidade realizada sobre o plano antes referenciado, os consultores/promotores de venda da Oi fizeram mostrar aos clientes que TODAS AS LIGAÇÕES REALIZADAS, DENTRO OU FORA DO GRUPO, SERIAM GRATUITAS, EMBORA NÃO CONTRATUALMENTE FIXADO (ANEXO II).

O Ministério Público achou por bem investigar de forma mais aprofundada a dita publicidade e ouviu em Termos de Declaração um dos consultores/vendedores que prestava serviços a demandada, o Senhor Rui da Silva Nóbrega, tendo ele alegado taxativamente que juntamente com a Senhora Paula Fernanda de Almeida Pessoa, venderam cerca de 2.000 (duas mil) linhas Oi a várias empresas. 

Alegaram os mencionados consultores/vendedores que receberam um treinamento superficial por parte dos Senhores Edson Moura, Ricardo Perez e Leodécio no sentido de que “o plano era para falar dentro do grupo gratuitamente, mas também falaria gratuitamente para fora do grupo; que o fato de falar para fora do grupo de forma gratuita seria porque havia uma falha na plataforma e o concerto seria inviável ante o custo muito alto; que não haveria prazo estabelecido para o concerto desta plataforma; que foi orientado a divulgar que as ligações de OI para Oi dentro ou fora do grupo no Plano Oi Empresa seriam gratuitas” (grifos nossos).

Disseram ainda os referidos consultores/promotores “que isso foi uma jogada de marketing” e “que muitas pessoas migraram de outras operadoras para a OI por causa destes atrativos”.

Em uma página da revista “Oi Bazar - guia de produtos, serviços, ofertas, novidades e muito mais...” se lê um trecho manuscrito em caneta esferográfica o seguinte:

Oi p/ Oi grátis

de segunda a segunda

com tempo ilimitado

De posse deste panfleto, a Promotoria indagou dos consultores/promotores antes nominados se foi algum deles que tinha escrito tal informação, tendo a Senhora Paula Fernanda de Almeida Pessoa dito “que reconhece como sua a caligrafia constante na capa e na parte interna da revista OI BAZAR que lhe foi apresentada...”.

De posse das provas de prática de publicidade enganosa, obtidas no procedimento administrativo correlato, entendeu por bem a Curadoria de Defesa dos Direitos do Consumidor desta Comarca da Capital, manejar ação civil pública de estilo para compelir à TNL PCS S/A o cumprimento das informações que publicitariamente fez divulgar, tudo nos termos da legislação consumerista.

Analisando as provas que dos autos constam, o douto juízo a quo verificou satisfeitos os requisitos para deferimento da liminar requerida na inicial, determinando que a ré se abstivesse de cobrar a tarifação pelas ligações extra-grupos do plano empresa.

Irresignada, a promovida interpôs recurso de agravo de instrumento em 09 de novembro de 2006, no qual FOI PROFERIDA DECISÃO PELO NOBRE RELATOR DO PROCESSO, DES. JOÃO MACHADO DE SOUZA, NEGANDO-LHE EFEITO SUSPENSIVO.

Não obstante a interposição do referido recurso, a ré, induzindo o Tribunal a erro, quando omite o fato de que tinha interposto o nominado recurso de agravo, manejou pedido de suspensão de liminar frente à Presidência do TJPB, obtendo êxito nesta pretensão, já que lhe foi deferido o pedido de suspensão, conforme atestam os documentos de fls. e fls.

Pois bem. É contra o teor desta última decisão que nos irresignamos, através do presente agravo regimental
, pelas razões de direito expostas a seguir.

II – DO DIREITO:

II.1 – PRELIMINARMENTE:

A – DA PRECLUSÃO CONSUMATIVA, DA INDUÇÃO A ERRO IMPOSTA AO ÓRGÃO JUDICANTE E DA PRECLUSÃO PRO JUDICATO:

A empresa TNL PCS S/A, quando do manejo do pedido de suspensão de liminar Proc. nº 200.2006.048030-4/002, induziu a Presidência desta Egrégia Corte, como dito, a erro, eis que não informou acerca da interposição prévia de agravo de instrumento contra a mesma decisão interlocutória de 1º grau.

Com efeito, conforme se pode extrair das movimentações processuais correlatas, o agravo de instrumento primeiramente interposto foi distribuído em 09 de outubro de 2006, enquanto o pedido de suspensão de liminar só o foi em 19 daquele mesmo mês, quando, FRISE-SE, JÁ HAVIA SIDO PROLATADA DECISÃO PELO NOBRE RELATOR DO PROCESSO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO, DES. JOÃO MACHADO DE SOUZA, NEGANDO-LHE A ATRIBUIÇÃO DE EFEITO SUSPENSIVO ex vi que esta decisão data de 11 de outubro de 2006.

Destarte, quando da prolação da decisão por hora hostilizada, a Presidência foi levada a erro, pelo que desconhecia acerca tanto da interposição antecedente de agravo de instrumento com idêntico objeto do pedido de suspensão de liminar, quanto da já existente apreciação do pedido de efeito suspensivo pelo Nobre Relator do Processo de Agravo, Des. João Machado de Souza.

Assim, a decisão proferida pelo Presidente do Tribunal de Justiça da Paraíba, nos autos do processo do pedido de suspensão de liminar nº 200.2006.048030-4/002, deu-se em afronta ao teor do art. 471 da Norma Adjetiva Pátria, vez que já havia se operado também a preclusão pro judicato:

Art. 471. Nenhum juiz decidirá novamente as questões já decididas, relativas à mesma lide [...].

Tudo em relevância ao princípio que expurga de nosso ordenamento a possibilidade de prolação de decisões conflitantes sobre a mesma lide
.

Ademais, sobre a pretensão de suspensão da decisão liminar já se operavam os efeitos da preclusão consumativa, justamente porque o promovido TNL PCS S/A já havia interposto agravo de instrumento com idêntico objeto.

Ora, o art. 12, § 1º da Lei de Ação Civil Pública
, prevê procedimento específico para que o réu se manifeste contra decisões interlocutórias que reputar prejudiciais ao seu direito, qual seja, PEDIDO DE SUSPENSÃO DE LIMINAR. Se o réu optou por outro procedimento inadequado (eis que preferencialmente se segue o trâmite previsto na legislação específica), fez precluir qualquer pretensão de renovação do ato, ou de qualquer outra insurreição contra a mesma decisão.

A preclusão consumativa prevê que a prática de um ato, não importa se bem ou mal, torna defesa a renovação do ato ou qualquer outra insurreição contra a mesma decisão, ainda que dentro do prazo processual.

Nos termos do art. 473 do CPC:

Art. 473. É defeso à parte discutir, no curso do processo, as questões já decididas, a cujo respeito se operou a preclusão.

Isto porque nosso ordenamento jurídico prevê o princípio da unirrecorribilidade das decisões, o que importa dizer que dois instrumentos processuais manejados pela mesma parte não podem ser direcionados contra uma mesma decisão, pois, do contrário, estaríamos admitindo e reconhecendo como legítima a prolação de duplo pronunciamento judicial sobre a mesma lide, com perigo até de que se dêem de forma conflitante, o que – sabemos – é inadmissível!!!

Vejamos a respeito recente julgado do Superior Tribunal de Justiça, bem como do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná:

116281962  – PROCESSUAL CIVIL – INTERPOSIÇÃO DE AGRAVO REGIMENTAL E EMBARGOS DE DECLARAÇÃO CONTRA DECISÃO DE RELATOR – AGRAVO DE INSTRUMENTO INTEMPESTIVO – FERIADO LOCAL NÃO COMPROVADO – PRECLUSÃO QUANTO À COMPROVAÇÃO E AOS ACLARATÓRIOS – PRINCÍPIO DA UNIRRECORRIBILIDADE OU SINGULARIDADE DOS RECURSOS INOBSERVADO – DESPROVIMENTO – I. No caso, não tem cabimento a interposição simultânea de agravo regimental e de embargos de declaratórios, pois desafia mais de um pronunciamento judicial contra a mesma decisão. Inobservância do princípio da unirrecorribilidade ou singularidade dos recursos. Precedentes do STJ e do STF. IV. Não é possível a juntada em sede regimental, uma vez que já se operou a preclusão consumativa no ato da interposição do agravo. V. Agravo regimental improvido e embargos de declaração não conhecidos. (STJ – AGA 200501367815 – (701673 SP) – 4ª T. – Rel. Min. Aldir Passarinho Júnior – DJU 28.11.2005 – p. 00309) e (STJ – AGA 200501210536 – (694729 SP) – 4ª T. – Rel. Min. Aldir Passarinho Junior – DJU 24.10.2005 – p. 00343)

PRINCÍPIO DA UNIRRECORRIBILIDADE DAS DECISÕES – PRECLUSÃO CONSUMATIVA – NÃO CONHECIMENTO DOS EMBARGOS – Segundo o ordenamento jurídico pátrio, uma vez praticado o ato, ocorre a preclusão consumativa, sendo vedada a complementação ou substituição deste ato, mesmo que ainda não se tenha esgotado o prazo para a sua prática. (TJPR – Edcl 0171599-9/02 – Ponta Grossa – 6ª C.Cív. – Rel. Des. Milani de Moura – J. 14.03.2006)

Deve, pois, ser anulada a decisão proferida nos autos do processo do pedido de suspensão de liminar nº 200.2006.048030-4/002, diante dos efeitos da preclusão consumativa e da preclusão pro judicato.

B – DA INAPLICABILIDADE DAS LEIS DE Nº 8.437/92 E DE Nº 4.384/64:
Não obstante a aparente semelhança dos procedimentos previstos pelas Leis nºs 8.437/92 e 4.348/64 com o disposto na Lei de Ação Civil Pública, nº 7.347/85, o fato é que tão somente as expressas disposições contidas nesta última norma são as únicas que devem reger o caso em apreço.

Com efeito, a primeira daquelas leis invocadas pelo recorrido trata sobre a concessão de medidas cautelares contra atos do Poder Público, já a segunda estabelece normas processuais relativas a mandado de segurança, nada tendo a ver com o procedimento específico previsto para a Ação Civil Pública, que assim dispõe:

Art. 12. Poderá o Juiz conceder mandado liminar, com ou sem justificação prévia, em decisão sujeita a agravo.

§ 1º. A requerimento de pessoa jurídica de direito público interessada, e para evitar grave lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia pública, poderá o Presidente do Tribunal a que competir o conhecimento do respectivo recurso suspender a execução da liminar, em decisão fundamentada, da qual caberá agravo para uma das turmas julgadoras, no prazo de 5 (cinco) dias a partir da publicação do ato.

Em consonância a ensinamento pretoriano, mutatis mutandis:

116091684 – PROCESSUAL CIVIL – SUSPENSÃO DE LIMINAR – LEIS 4.348/64 E 8.347/92 – AÇÃO PENAL – AUSÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL – 1. Os diplomas legais que autorizam ao Presidente de Tribunal examinar pedido de Suspensão de Segurança, a Lei nº 4.348/67 e a Lei nº 8.347/92, dispõem, respectivamente, quanto às normas processuais relativas a mandado de segurança e às medidas cautelares concedidas contra o Poder Público. 2. Não há previsão legal que possibilite a utilização desse instituto em ação de natureza penal. 3. Agravo Regimental a que se nega provimento. (STJ – AGRSLS 200401131147 – (1 BA) – C.Esp. – Rel. Min. Edson Vidigal – DJU 06.12.2004 – p. 00170)

C – DA ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM NO PEDIDO DE SUSPENSÃO DE LIMINAR Nº 200.2006.048030-4/002:

Como acabamos de ler, a Lei de Ação Civil Pública prevê que UNICAMENTE a pessoa jurídica de direito público poderá pleitear a suspensão de liminar. E, ainda assim, deverá demonstrar CABALMENTE a existência de perigo de grave lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia pública.

Ora, de forma evidente podemos notar que é ilegítima a TNL PCS S/A para figurar no pólo ativo do pedido de suspensão de liminar, eis que não atende os dois requisitos acima mencionados.

A TNL PCS S/A é pessoa jurídica de direito privado e não demonstrou, em momento algum de seu arrazoado, a iminência de dano à economia pública.

Vejamos entendimento jurisprudencial:

202122 – AGRAVO REGIMENTAL – PEDIDO DE SUSPENSÃO DE LIMINAR – I – [...] – II - Carece de legitimidade partido político, pessoa jurídica de direito privado, para agitar o pedido de suspensão liminar, o qual consubstancia medida administrativa de utilização privativa do poder público. – III - Agravo regimental conhecido e provido. (TRECE – ExpSClas. 11142 – (11142) – Bela Cruz – Rel. Des. Fernando Luiz Ximenes Rocha – DJCE 29.07.2002 – p. 107)

Evidentemente, a Empresa Oi deduz tão somente, durante toda a peça, interesse seu, particular, e nada mais!

Isto porque não há qualquer risco de dano à economia pública, ao contrário do que decidiu o Presidente dessa Corte de Justiça, in verbis:

“No caso dos autos, penso que a decisão tem este potencial de lesividade, já que impõe uma sistemática de trabalho capaz de inviabilizar as atividades da concessionária, na medida que não alcança apenas este Estado, mas toda área de operação da empresa.

A inviabilidade de operação, é induvidoso, não atinge apenas a empresa, mas toda a coletividade, dês que esta restará privada do serviço.”

Ora, notadamente, o Eminente Desembargador Presidente do TJPB agiu equivocadamente ao considerar que a repercussão da decisão liminar em primeiro grau alcançaria toda a área de operação da empresa em nosso país, eis que tão somente diz respeito ao Estado da Paraíba, bem como ao entender existente risco de dano à economia pública.

Isto porque a decisão proferida pelo juízo a quo visou justamente o contrário, ou seja, visou salvaguardar o interesse público violado pela prática de publicidade enganosa por parte da recorrida, conforme explanaremos nas razões de mérito.

A TNL PCS S/A não demonstrou o suposto dano à economia pública, justamente porque é inexistente, haja vista que é apenas uma das várias operadoras do serviço de telefonia móvel em nosso Estado (celular), e, conseqüentemente, a inviabilidade de sua permanência em nosso Estado (o que NÃO é a nossa pretensão, tampouco consiste no que restou decidido pelo juízo a quo), não prejudicaria a estabilidade da prestação do serviço, já que não detém – repita-se –  o Monopólio da prestação de serviço de telefonia móvel, tal qual ocorre no serviço de telefonia fixa (Telemar).

Aliás, a essencialidade do serviço de telefonia é um caráter concedido unicamente ao serviço de telefonia fixa, e não à móvel, o que corrobora o entendimento de que inexiste risco de dano à economia pública:

O Executivo, usando a faculdade que lhe conferiu a norma antes referida, editou o Decreto nº 2534, de 02 de abril de 1998, aprovando o Plano Geral de Outorgas, no qual ficou definido que se sujeita à prestação em regime de direito público, ainda que não exclusivamente, apenas o serviço de telefonia fixa comutada. Para as demais atividades de telecomunicações restou denominada a adoção do regime de direito privado. Em suma, na estrutura hoje definida para exploração das telecomunicações, foi dado um caráter de essencialidade à telefonia fixa, com imposição de obrigação às prestadoras de universalização e continuidade do serviço, enquanto à telefonia móvel foi conferida uma feição mais livre, embora também sujeita à observância dos princípios, diretrizes e restrições estabelecidas pela Lei nº 9.472/97. (TRF 4ª R. – AC 2003.71.13.003940-2 – 3ª T. – Rel. Des. Fed. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz – DJU 06.04.2005)

E mesmo que considerado um serviço essencial, também não se vê dano à economia pública diante da impossibilidade da recorrida interromper a prestação do serviço, em razão do princípio da continuidade dos serviços públicos, previsto no art. 22 do Código de Defesa do Consumidor:

 Art. 22. Os órgãos públicos, por si ou suas empresas, concessionárias, permissionárias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, são obrigados a fornecer serviços adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, contínuos.
Parágrafo único. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obrigações referidas neste artigo, serão as pessoas jurídicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista neste Código.

Infere-se dos autos do pedido de suspensão de liminar, pois, que a TNL PCS S/A é parte ilegítima para figurar no pólo ativo da demanda, eis que é pessoa de direito privada e pretende a defesa de interesses unicamente particulares, já que o suposto prejuízo afetaria tão somente a ela própria, tal qual foi o caso das inúmeras ações manejadas com a finalidade de expurgar das faturas as tarifações devidas sob a rubrica de assinatura mensal do serviço de telefonia fixa, bem como foi o caso das ações com escopo de inclusão do detalhamento das ligações nas faturas!

Aliás, entendemos que sequer existe tal prejuízo, haja vista que, ainda que restaurada a gratuidade das ligações extra-grupos do Plano Oi empresa, o negócio continuaria extremamente lucrativo, pois não foi à toa, nem por benemerência, que a gratuidade foi mantida até então.

Transcrevamos, pois, entendimento cristalizado pelo Superior Tribunal de Justiça, em recente julgado, cuja cópia do Acórdão segue em anexo, na íntegra:

116286699 – PROCESSUAL CIVIL – SUSPENSÃO DE LIMINAR – CONCESSIONÁRIA DO PODER PÚBLICO – LEGITIMIDADE – CONTRIBUIÇÃO DE ILUMINAÇÃO PÚBLICA – INFORMAÇÕES NA FATURA – LESÃO À ORDEM PÚBLICA E ECONÔMICA – NÃO OCORRÊNCIA – 1. A determinação para a inclusão da tabela de incidência da contribuição para custeio do serviço de iluminação pública - CPI na fatura de consumo de energia elétrica, a fim de garantir ao contribuinte a devida informação sobre o tributo, não importa lesão à economia ou à ordem públicas. 2. A pessoa jurídica de direito privado que exerce atividade delegada do poder público, na defesa dos seus interesses particulares, não possui legitimidade para ajuizar pedido de suspensão. 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ – AGRSLS 200501622345 – (184 CE) – C.Esp. – Rel. Min. Edson Vidigal – DJU 10.04.2006 – p. 00094)

II.2 – NO MÉRITO:

A – DA OCORRÊNCIA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES PARA O DEFERIMENTO DA LIMINAR CONCEDIDA NO PROCESSO DE ORIGEM (Ação Civil Pública nº 200.2006.048.030-4):

O que se pretende com a ação civil pública manejada é a defesa dos interesses coletivos dos consumidores que aderiram ao plano “Oi Empresa” induzidos a erro pela publicidade promovida pela ré de que as ligações seriam gratuitas inter ou extra grupos.

E o MM juiz de primeira instância apenas concedeu uma liminar para garantir a efetividade e a proteção desses interesses, uma vez que reconheceu presentes os requisitos autorizadores da medida liminar pretendida.

Vejamos, pois, o teor das provas inequívocas acostadas aos autos.

À fl. 60 do processo de pedido de suspensão de liminar, podemos ler um informativo escrito pela própria TNL PCS S/A dirigido ao Instituto Kumamoto de Pesquisas Médicos e Assistência, subscrito pelo consultor de negócios, o Sr. Pedro Paulo Sá, no qual AFIRMOU PEREMPTORIAMENTE que aquele Instituto estava aderindo “ao plano oi empresa controle e teria promocional ligações de oi para oi fora do grupo gratuitas”.
Já às fls. 63/64, vemos as declarações de um dos representantes da Empresa TNL PCS S/A, o Sr. Rui da Silva Nóbrega, em que afirma ter vendido cerca de 2.000 (dois mil) planos Oi Empresa, com base na publicidade de que os consumidores também falariam gratuitamente para fora do grupo da pessoa jurídica adquirente, o que, inclusive, segundo depõe, foi uma orientação dada pelos Senhores Edson Moura, Ricardo Perez e Leodécio, no treinamento do consultor/vendedor Rui Nóbrega.

E continua seu depoimento, confessando a prática de publicidade enganosa, ex vi o teor de suas declarações, cujos trechos nos permitimos transcrever:

“que foi orientado a divulgar que as ligações Oi para Oi dentro OU FORA do grupo no plano Oi Empresa seriam gratuitas; que isso FOI UMA JOGADA DE MARKETING; que muitas pessoas MIGRARAM de outras operadoras para a Oi POR CAUSA DESTES ATRATIVOS;”
As declarações do Sr. Rui Nóbrega foram confirmadas, às fls. 65/66, NA ÍNTEGRA, pela Sra. Paula Fernanda de Almeida Pessoa, outra consultora/vendedora da Oi.

Aliás, e muito importante, a Sra. Paula Pessoa, à fl.66, reconheceu a própria caligrafia lançada na capa e na parte interna da revista OI BAZAR (vide fl. 68), que dizia o seguinte:

“OI p/ Oi Grátis

de segunda a segunda-feira 

com tempo ilimitado 

Além das informações comprometedoras dos próprios representantes do recorrente, alguns consumidores também prestaram seus depoimentos, cujos trechos mais relevantes serão aqui transcritos.

 Assim vejamos.

À fl. 70, a Sra. Maristela Viana de Oliveira, que intermediou o contrato de telefonia com a ASPRA (Associação das Praças da polícia e Bombeiros Militares do Estado da Paraíba), declarou que:

“que o consultor da OI argumentava que as ligações realizadas com pessoas que tivessem a telefonia móvel OI seriam gratuitas POR TEMPO ILIMITADO, eis que havia um problema de sistema que não seria resolvido tão cedo e que cada sócio teria direito a adquirir três linhas; QUE POR CONTA DESTAS PROPAGANDAS resolveu, junto com o Presidente da Associação, o Deputado Sargento Denis, adquirir as linhas antes referenciadas;”

Mais adiante, à fl. 96, o Sr. Francisco das Chagas Batista Leite informou que a ADUFPB (Associação dos Docentes da Universidade Federal da Paraíba Ativos e Inativos) firmou cerca de 200 adesões e que:

“[...] essa aquisição deveu-se a propaganda por parte da consultoria da Oi, dando conta de que as ligações feitas de Oi para Oi não seriam tarifadas;”

No mesmo sentido, à fl. 123, a Sra. Wanda Celi Cavalcante, Presidente do Sindicato dos Trabalhadores Públicos em Saúde do Estado da Paraíba, asseverou que a aquisição efetivada pela entidade representativa “deveu-se à propaganda por parte da consultoria, dando conta de que as ligações feitas de Oi para Oi não seriam tarifadas; QUE NUNCA FICOU SABENDO QUE A GRATUIDADE SÓ SERIA INTERGRUPOS; que POR CONTAS DESTAS VANTAGENS resolveu adquirir as linhas antes referenciadas;”

E ainda, à fl. 171, a Sra. Margareth de Almeida Ramalho, Presidente da Associação dos Servidores da Secretaria do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba (ASTEJ), diz que firmou 315 assinaturas e que todas se deveram “à propaganda por parte do consultor da Oi de nome Glício, dando conta de que as ligações feitas de Oi para Oi não seriam tarifadas;”

Já à fl. 176, o proprietário das Lojas Emmanuelle, Sr. Francisco das Chagas Braga, informou ter adquirido 20 linhas e que a aquisição “deveu-se à propaganda por parte da consultoria da Oi, dando conta de que as ligações intragrupos feitas de Oi para Oi não seriam tarifadas.”
Também, à fl. 181, o Presidente da Associação dos Servidores do Tribunal Regional Federal da Paraíba (ASSTRE), Sr. Bertrand de Souza Nóbrega, afirma categoricamente que firmou cerca de 200 assinaturas com a OI – Plano Empresa e que o consultor da Oi, de nome Jurandir, havia garantido que “as ligações feitas de Oi para Oi não seriam tarifadas APESAR de constar no Anexo I do Contrato de Adesão um valor de R$ 0,15 (quinze centavos) para ligações destinadas para fora do grupo; QUE O CONSULTOR ALEGOU QUE TAL INFORMAÇÃO (no contrato) SE DAVA PARA EVITAR QUE AS OUTRAS OPERADORAS RECLAMASSEM DA OI PERANTE O CADÊ UMA CONCORRÊNCIA DESLEAL;”

Complementando os dados obtidos na condução do Inquérito Civil Público levado a efeito pela Curadoria do Consumidor nesta Comarca, à fl. 196, podemos ler o teor das declarações do Sr. José Coriolano Andrade da Silveira, Coordenador do Sindicato dos Trabalhadores em Ensino Superior da Paraíba, nas quais este Senhor afirma ter firmado cerca de 850 assinaturas com a Oi por causa da publicidade da Oi acerca da gratuidade irrestrita das ligações tendo em vista um problema de software e que pelo consultor da Oi foi informado que “para Oi era mais vantajoso investir na expansão de novas torres do que efetuar o conserto (sic) deste problema;”

Ratificando as declarações aqui transcritas também acostam-se aos autos os depoimentos de fls. 84/85, 138/139, 152/153, 155/156, 204/205, 209/210, 212/213, 214/215, 216/217, 218/219 e 220/221, tudo anexados ao presente agravo regimental.

Ora, diante de tais evidências, como considerar que resta inexistente a prova inequívoca das alegações a evidenciar a verossimilhança dos fatos narrados na inicial?

Outra conclusão se não nos vem a não ser a de que houve prática de publicidade enganosa por parte da Empresaora recorrida, a TNL PCS S/A, nos termos do § 1º, do art. 37 do Código de Defesa do Consumidor:

 Art. 37. É proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1º. É enganosa qualquer modalidade de informação ou comunicação de caráter publicitário, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissão, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, características, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preço e quaisquer outros dados sobre produtos e serviços.
Destarte, está descartada de qualquer amparo a alegação de que a publicidade feita pela Consultora Paula Pessoa, à fl. 68, por ter sido escrita de próprio punho, nada provaria.

A legislação é expressa ao prever que não importa o modo com que a informação se efetivar, tampouco se ela for parcialmente verdadeira.

E mais. Na apuração da ocorrência de publicidade enganosa, sequer se questiona a intenção do fornecedor do serviço, mas tão somente o efeito devastador da publicidade, qual seja, a indução do consumidor a erro!

Repita-se: unicamente interessa ao Direito que a publicidade seja capaz de gerar efeito danoso em desfavor do consumidor, qual seja, a sua indução a erro, o que foi exatamente o que ocorreu in casu (exaurimento da prática de publicidade enganosa).

Vejamos o que leciona o douto Antônio Herman de Vasconcelos e Benjamim
 a esse respeito:

Em linhas gerais, o novo sistema pode assim ser resumido: não se exige prova de enganosidade real, bastando a mera enganosidade potencial (“capacidade de indução a erro”); é irrelevante a boa-fé do anunciante, não tendo importância o seu estado mental, uma vez que a enganosidade, para fins preventivos e reparatórios, é apreciada objetivamente; alegações ambíguas, parcialmente verdadeiras ou até literalmente verdadeiras podem ser enganosas;

Por tal motivo, as próprias declarações dos consumidores, que confirmaram a prática de publicidade enganosa, não são imprescindíveis, diante da notoriedade do ato lesivo, mediante simples leitura e conhecimento da publicidade posta em prática
.

Também porque a veracidade e a correção das informações veiculadas por intermédio da publicidade cabe a quem a patrocina. Ou seja, trata-se não de uma inversão judicial do ônus da prova, mas de uma inversão legal, obrigatória, ope legis, o que acaba por corroborar na refutação do argumento de que inexistiu verossimilhança para deferimento da medida liminar do juízo a quo, eis que, além da farta documentação colacionada aos autos, o promovido não conseguiu se desincumbir do ônus de provar que não praticou publicidade enganosa, tão somente em vão divagou acerca de relatos imprestáveis.

Nesta esteira, vejamos o art. 38 do CDC:

Art. 38. O ônus da prova da veracidade e correção da informação ou comunicação publicitária cabe a quem as patrocina.

E tal efeito (a indução do consumidor a erro) se dá necessariamente por conta e risco do fornecedor já que este, exercendo um seu direito de forma indevida, resolve, a contrario sensu, desvirtuar a prerrogativa que lhe é posta à disposição, em afronta à principiologia esculpida no Código de Defesa do Consumidor.

No caso dos autos, podemos facilmente perceber que a conduta da “Oi” consistiu verdadeiramente em ardilosas manobras desleais de captura de clientela, indo de encontro ao princípio da livre concorrência e à boa-fé contratual, em detrimento de um número vultuoso de consumidores.

A verdade é que o serviço de telefonia prestado pela Oi plano Empresa sempre foi gratuito e que supostamente a recorrente fez divulgar informação de que a gratuidade se estenderia até 31 de dezembro de 2005 – frise-se, o que não conseguiu provar –, mas a gratuidade ultrapassou aquele prazo, por ato de vontade da própria empresa, ou seja, evidenciando que, apesar do hipotético defeito de software, o serviço gratuito foi mantido porque, ainda assim, era e é muito lucrativo.

A TNL PCS S/A, então, modificou a execução do contrato, e os consumidores, desmotivados a aderirem a outra operadora (haja vista que teriam que trocar o número do telefone, o que é extremante desvantajoso para fins comerciais e até para o contato pessoal do dia-a-dia com pessoas queridas), submeteram-se às novas condições.

Neste sentido, nem venha alegar a ora recorrida que a onerosidade do serviço “extra-grupo” estava prevista contratualmente.

Isto porque toda e qualquer publicidade desenvolvida com o intuito de venda do serviço passou a integrar os termos do contrato, de acordo com o que prevê o art. 30, do CDC:

Art. 30. Toda informação ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicação com relação a produtos e serviços oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

Deste modo, se a cláusula de execução gratuita inter ou extra grupos passou a integrar o contrato firmado entre as partes, nada mais lógico que a interpretação de tal contrato se dê em favor da parte hipossuficiente do negócio, que não detém o conhecimento técnico do fornecedor, bem como não é autorizada a modificar as cláusulas contratuais. Tudo nos moldes preconizados pelos art. 47 do CDC:

Art. 47. As cláusulas contratuais serão interpretadas de maneira mais favorável ao consumidor.

O que ocorreu, foi, como declarado às fls. 65/66 pela própria consultora Paula Pessoa, uma ardilosa jogada de marketing. Assim, a empresa fez constar no contrato a onerosidade apenas para que as outras operadoras não despertassem para a prática de concorrência desleal, mas, na prática, a conversa era outra: dava-se no sentido de garantir a gratuidade irrestrita.

A empresa desconsiderou, entretanto, que a publicidade, seja sob qual forma se der, integra o contrato, como já dito por nós alhures.

Também não merece crédito a alegação da TNL PCS S/A de que não importa a identificação dos consultores e vendedores da Oi, posto que estas pessoas, na efetivação das vendas, também praticam a publicidade do produto, têm contato direto com o público e assumem – por que não dizer – a situação de materialização da própria empresa, porque é nos seus olhos que o consumidor tenta enxergar a verdade e, com suas palavras, toma para si a garantia de que está fazendo um bom negócio. 

Desse modo, a conseqüência lógica que se pode apreender é que a Empresa se responsabilize por todos os atos de seus consultores e vendedores, vez que são estas pessoas os seus legítimos representantes e, nesta condição, imputam à Empresa o êxito ou o dissabor das práticas de comercialização do serviço.

É o que nos ensina o art. 34 do Codex Consumerista:

Art. 34. O fornecedor do produto ou serviço é solidariamente responsável pelos atos de seus prepostos ou representantes autônomos.

Em conformidade ao que entende ainda o douto Antônio Herman de Vasconcelos e Benjamim
:

Este dispositivo legal é da mais alta relevância. Não são poucos os casos em que o consumidor lesado fica totalmente impossibilitado de acionar o fornecedor – beneficiário de um comportamento inadequado de um de seus vendedores – sob o argumento de que estes não estavam sob sua autoridade, tratando-se de meros representantes autônomos.

Agora, a voz do representante, mesmo o autônomo, é a voz do fornecedor e, por isso mesmo, o obriga. [...] O preceito põe abaixo o argumento legal que a empresa utilizava como pretexto para fraudar milhares de consumidores.

Com efeito, as provas carreadas aos autos são muito mais que suficientes para evidenciar a prática de publicidade enganosa por parte da TNL PCS S/A, como judiciosamente reconhecido pelo juízo a quo, na sua decisão interlocutória em primeira instância, in verbis:

“Os depoimentos colhidos pelo Órgão Ministerial, e prestados por consultores ou vendedores dos produtos e serviços da Oi, colacionados aos autos, foram expressos no sentido de que tais ligações gratuitas seriam feitas por tempo ilimitado, o que, por óbvio, proporcionou à empresa ré uma enorme lucratividade, com a venda de milhares de planos Oi Empresa.”

 Restam, pois, evidenciados todos os requisitos autorizadores para o deferimento da tutela antecipada, a saber, a verossimilhança das alegações, a prova inequívoca do ato (no caso, mais que notório), o fumus boni juris e o periculum in mora, o que levou o nobre magistrado a conceder a medida perquerida nos moldes previstos no art. 84 do CDC, art. 11 da Lei de Ação Civil Pública e art. 461 do CPC
.

Entrementes, não obstante a regularidade do deferimento da medida liminar e a negativa de efeito suspensivo ao recurso em epígrafe, o fato é que a TNL PCS S/A não cumpriu a decisão judicial vergastada, em flagrante prática de crime de desobediência, o que, aliás, lhe é uma conduta corriqueira, eis que em todos os processos em que a Telemar Norte/Leste figurou como ré e foi sucumbente nunca atendeu ao teor das decisões pretorianas, a exemplo das determinações para detalhamento da fatura e para abstenção de cobrança de tarifas indevidas, quando da prestação de serviço de telefonia fixa.

E agora sob o manto da última decisão exarada pela Presidência deste Tribunal acaba por obter o torto “direito” de continuar cometendo práticas comerciais abusivas e desleais não só contra o consumidor, mas também contra os seus concorrentes, tudo com base em uma falácia de que o cumprimejnto a determinação do juízo a quo resultaria em dano à economia pública.

Ora, venhamos e convenhamos, diante do interesse social de defesa dos consumidores, de manutenção da boa-fé e da transparência nas relações de consumo, envolvido na presente lide, é preciso uma ginástica de raciocínio para aceitar como verídicas as alegações da Empresa TNL PCS S/A! 

Percebemos, isto sim, que a TNL PCS S/A desafia a própria autoridade de nosso Ordenamento Jurídico, como se lhe estivesse imune!

Ad argumentandum tantum, Insta-nos esclarecer, ainda, que o Ministério Público da Paraíba, através da Curadoria do Consumidor, em litisconsórcio ativo com os PROCONS Estadual e Municipais (de João Pessoa e de Bayeux), agiu tão somente no exercício do múnus público que lhe é atribuído, qual seja, a defesa da parte hipossuficiente da relação contratual, mormente quando evidenciado o interesse social da tutela do direito coletivo ora discutido, verdadeiro autorizador da iniciativa de propositura da ação civil pública.

Para tanto, o Órgão do Parquet nada mais requereu senão a correta e devida aplicação do preceitua o art. 35, inc. I, do CDC, in litteris:

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou serviços recusar cumprimento à oferta, apresentação ou publicidade, o consumidor poderá, alternativamente e à sua livre escolha:

I - exigir o cumprimento forçado da obrigação, nos termos da oferta, apresentação ou publicidade;

III – DOS PEDIDOS:

Ante as considerações acima esposadas, requeremos:

· Que seja dado provimento ao presente Agravo Regimental, para que seja anulada a decisão guerreada, diante das preliminares aqui suscitadas, ou, em não sendo as mesmas acolhidas, que seja reforma a decisão, tendo em vista a legalidade da medida liminar concedida no processo de origem (ação civil pública nº 200.2006.048.030-4);

· Que o recorrido seja intimado para, querendo, ofertar as contra-razões de estilo;

· Que, após o julgamento do presente recurso, sejam-nos enviados os presentes autos com carga, conforme estabelece o 236, § 2º do CPC c/c art. 135, XVII da Lei Complementar Estadual nº 19/94
.

João Pessoa – PB, em 16 de novembro de 2006.
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� Fls. 359/361 do processo de nº 200.2006.048030-4/002.





� RITJPB Art. 273. [...]


§ 1º. Da decisão a que se refere este artigo, se concessiva da suspensão, caberá agravo regimental, no prazo de dez dias, para o Tribunal Pleno.


� WST


� Onde quer que se principie por dar ao relator a oportunidade de manifestar-se sozinho, tem-se de permitir que à sua voz venham juntar-se, desde que o requeira o interessado, a dos outros integrantes do Órgão. BARBOSA, Moreira. In temas de direito processual. São Paulo: Saraiva, 2001, p. 76.


� RITJPB


Art. 31º. Ao Presidente do Tribunal, além de exercer a superintendência de todos os serviços e das atribuições definidas em lei, compete:


XVI - despachar, observado o disposto nos artigos 269 e 270 deste Regimento:


e) a suspensão, na forma da lei, da execução de liminar nas ações movidas contra o Poder Público e seus agentes, em caso de manifesto interesse público ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia públicas;


XXXII - relatar, com direito a voto:


c) agravo regimental de suas decisões;





� Fls. 359/361 do processo de nº 200.2006.048030-4/002.


� Ligações indicadas como INTRA-GRUPOS são referentes a ligações dentro da mesma empresa e da mesma área e registro, ou seja, é válido para ligações locais (VC1) entre as linhas Oi da empresa sob o mesmo CNPJ.


� RITJPB Art. 273. [...]


§ 1º. Da decisão a que se refere este artigo, se concessiva da suspensão, caberá agravo regimental, no prazo de dez dias, para o Tribunal Pleno.


� 116041731  – PROCESSO CIVIL – ADMINISTRATIVO – CONCURSO PÚBLICO – RESERVA DE VAGA – MEDIDA CAUTELAR – AGRAVO REGIMENTAL – EFEITO SUSPENSIVO – RECURSO ESPECIAL AINDA NÃO ADMITIDO – INDEFERIMENTO LIMINAR DO PEDIDO, COM SUA EXTINÇÃO, SEM APRECIAÇÃO DO MÉRITO – ART. 267, VI, DO CPC C/C ART. 34, XVIII, DO RISTJ – INCOMPETÊNCIA DO STJ – INADEQUAÇÃO PROCEDIMENTAL – FALTA DE INTERESSE PROCESSUAL – DESPROVIMENTO – 1 - Conforme entendimento consolidado nesta Turma, na esteira de cultos precedentes do Plenário do Pretório Excelso, a competência para analisar eventual Medida Cautelar em Recurso Especial, ainda não admitido pelo Tribunal a quo, é do Presidente daquela Corte e não deste Tribunal Superior. Isto porque, "hipoteticamente, poder-se-ia incorrer na esdrúxula situação de ter um recurso não admitido, porém, com efeito suspensivo pleno, já que a não admissão, por si só, não tem o condão de reformar a concessão da cautelar dada por Tribunal hierarquicamente superior" (CF. STF, AGRPet nº 1.189/MG, Rel. Ministro Moreira ALVES). 2 - Precedentes (STF, MC nº 2.142/MG e STJ, AG. Reg. MC nºs 6.073/RS, 5.413/RS, 5.871/DF e 5.399/SP). 3 - Agravo Regimental desprovido. (STJ – AGRMC 6583 – BA – 5ª T. – Rel. Min. Jorge Scartezzini – DJU 19.12.2003 – p. 00492) JCPC.267 JCPC.267.VI





� Art. 12. Poderá o Juiz conceder mandado liminar, com ou sem justificação prévia, em decisão sujeita a agravo.


§ 1º. A requerimento de pessoa jurídica de direito público interessada, e para evitar grave lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia pública, poderá o Presidente do Tribunal a que competir o conhecimento do respectivo recurso suspender a execução da liminar, em decisão fundamentada, da qual caberá agravo para uma das turmas julgadoras, no prazo de 5 (cinco) dias a partir da publicação do ato.


� In Código Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 7. ed., Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2001, p. 288.


� VASCONCELOS e BENJAMIM, Antônio Herman de; Ob. Cit., p. 291.


� Ob Cit., p. 251.


� CDC


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


Lei nº 7.347/85 LACP 


Art. 11. Na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, o Juiz determinará o cumprimento da prestação da atividade devida ou a cessação da atividade nociva, sob pena de execução específica, ou de cominação de multa diária, se esta for suficiente ou compatível, independentemente de requerimento do autor.


CPC 


Art. 461. Na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela específica da obrigação ou, se procedente o pedido, determinará providências que assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento.


� CPC Art. 236. […]


§ 2o A intimação do Ministério Público, em qualquer caso, será feita pessoalmente.


LC nº 19/94 Art. 135. Constituem prerrogativas dos Membros do Ministério Público:


[...]


XVII – receber intimação pessoal em qualquer processo e grau de jurisdição, através da entrega dos autos com vista. 
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