PECA PROCESSUAL

52PROMOTORIADEJUSTICADETUTELACOLETIVADEDEFESADO CONSUMIDOR
E DO CONTRIBUINTE DA CAPITAL

EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA 12 VARA EMPRESARIAL DA COMARCA DA
CAPITAL-RJ

PROCESSO N°©0262915-06.2017.8.19.0001

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, pelo Promotor de
Justica que ao final subscreve, nos autos da Acdo Civil Publica que move em face da
IMOBILIARIA ZIRTAEB LTDA., vem manifestar-se em REPLICA nos seguintes termos:

1 - BREVE SINTESE DA DEMANDA

Trata-se de Acao Civil Publica proposta pelo Ministério Publico em face
da Imobiliaria Zirtaeb Ltda., tendo como causa de pedir ilegalidade da clausula
contratual que estabelece taxa de administracao em dobro pelos servicos de
administracao condominial no ultimo més de cada ano, sem qualquer justificativa
plausivel, em evidente pratica abusiva.

Foi requerida a concessao de tutela de urgéncia para que fosse a ré obrigada a:

a) abster-sede cobrarem dobro a taxa de administragGo condominial
nos contratos de prestacdo de servicos de administra¢do
condominial que firme a ré no mercado de consumo em geral, sob
pena de pagamento de RS 10.000,00 (dez mil reais) por ocorréncia;

b) obrigar a empresa a manter um arquivo completo com todas
as informacgoes relativas a cobran¢ca em dobro de taxa de
administracdo condominial nos contratos de prestacao de servicos
de administra¢cao condominial de todos os condominios com
que firme a ré no mercado de consumo em geral, sob pena de
pagamento de multa didria de RS 20.000,00 (vinte mil reais).

Ao final, foi requerida a procedéncia do pedido, a fim de:

a) declarar nula qualquer cldusula que preveja a cobran¢a em dobro
de taxa de administracGo condominial nos contratos de prestacdo de
servicos de administracdo condominial que firme a ré no mercado de
consumo em geral, nos termos do art. 51, IV, pardgrafo primeiro, Ill e
pardgrafo quarto do CDC, assim como prdtica abusiva tal cobranca
por ser manifestamente excessiva, na forma do art. 39, V, do CDC;
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b) abster-se de praticar a cobranca em dobro de taxa de administracgdo
condominial nos contratos de prestacao de servicos de administragdo
condominial que firma a ré no mercado de consumo em geral, sob
pena de pagamento de RS 10.000,00 (dez mil reais) por ocorréncia;

¢) condenar aré aindenizar, da forma mais ampla e completa possivel,
os danos materiais e morais de que tenham padecido os consumidores,
individualmente considerados, em virtude dos fatos narrados, a ser
apurado em liquidacao;

d) condenar a obrigacao de fazer, a saber, de promover a devolu¢éo em
dobro dos valores cobrados a titulo de taxa de administracGo em dobro,
nos termos do art. 42, pardgrafo tnico, do CDC, bem como de apresentar
ao juizo os documentos comprobatdrios da devolugdo destes valores;

e) condenar ao pagamento de todos os 6nus de sucumbéncia, incluindo
os honordrios advocaticios ao CENTRO DE ESTUDOS JURIDICOS DO
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, @ base de 20%
sobre o valor da causa, dado o valor inestimdvel da condenacgéo, na
forma da Lei n° 2.819/97;

f) condenar a reparar os danos morais causados aos consumidores,
considerados em sentido coletivo, no valor minimo de RS 100.000,00
(cem mil reais), corrigidos e acrescidos de juros, cujo valor reverterd
ao Fundo de Reconstituicdo de Bens Lesados, mencionado no art. 13
da Lein° 7.347/85.

A f1. 131, foi proferido o seguinte despacho:

Necessdria a oitiva da parte contrdria em contraditério, para andlise
dos requisitos da tutela antecipada. Designo audiéncia de conciliagao
para o dia 24/01/2018, as 15hs, na forma do art. 334 do NCPC. Cite-se
o réu para que compareca a audiéncia de conciliagdo designada,
acompanhado de advogado ou de defensor publico, cientificando-o
de que sua auséncia injustificada serd considerada ato atentatdrio a
dignidade de justica e ensejard imposicdo de multa (art. 334, §89 NCPC).

Faca constar do mandado a adverténcia de que o prazo para
oferecimento da contestacgdo serd de 15 (quinze) dias, contados da
data da audiéncia de conciliagdo (art. 335, I, NCPC).

Fica a parte autora intimada para comparecimento, na pessoa de seu
advogado (art. 334, §39 NPC), ciente de que sua auséncia injustificada serd
considerada ato atentatdrio a dignidade de justica e ensejard aimposicdo
de multa (art. 334, §89, NCPC). Cite-se e intimem-se. Publique-se.
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A f1. 150, ata de audiéncia de mediacéo.
Contestacao do réu as fls. 154/173, instruida com os documentos de fls. 174/205.
E o breve relatdrio.

2 - DAS ALEGACOES DO REU EM CONTESTACAO

O réu alegou, preliminarmente, a (i) auséncia de interesse de agir da
parte autora, ja que inexistiria justo motivo para a causa; (ii) inépcia da inicial; (iii)
auséncia de interesse coletivo, difuso ou individuais homogéneos. No mérito, o réu
sustentou: (i) auséncia de relacao de consumo; (ii) auséncia de vantagem excessiva;
(iii) aquiescéncia dos conddminos em relacdo a clausula guerreada; (iv) auséncia de
conduta abusiva e ma-fé; e (v) impossibilidade de condenacao da ré ao pagamento
de danos morais coletivos e danos materiais.

2.1. DAS PRELIMINARES:

a) DA PLENA REGULARIDADE DA PETICAO INICIAL

Aduz a parte ré que a inicial seria inepta, uma vez que nao haveria especificacao
sobre quem seria o consumidor hipossuficiente vitima de atuacaoilicita. Tal colocacao
evidencia claro desconhecimento da natureza das tutelas coletivas.

Insta salientar que a doutrina dividiu o direito coletivo lato sensu em trés categorias
diversas de interesses juridicamente protegidos, a saber, o direito difuso, o coletivo e o
individual homogéneo. Enquanto os titulares do primeiro encontram-se unidos por um
liame de fato, os titulares do direito coletivo encontram-se relacionados por um liame de
Direito e o direito individual homogéneo, finalmente, manteriaem comum a sua origem.

Neste sentido, toda a coletividade esta exposta a cobranga abusiva e tem o
direito difuso a extirpa-la do mercado de consumo; ja aqueles que, efetivamente,
tenham recebido a cobranca abusiva sao titulares do direito individual homogéneo
adevidareparacao do dano porventura sofrido. Finalmente, a existéncia de clausulas
contratuais abusivas, impostas pela empresa e meramente aquiescidas pelos
consumidores por meio de sua adesdo aos termos apresentados unilateralmente pela
administradora de condominio, configura um interesse coletivo em sentido estrito.
Diante da existéncia clara de uma relacao de consumo assimétrica entre a empresa
e multiplos consumidores, em que a empresa é mais forte do que os seus clientes g,
valendo-se de sua superioridade econémica, estabelece a cobranca de 13 prestacoes,
onera excessivamente os individuos e ainda impde uma cldusula contratual leonina
para a aquiescéncia dos consumidores, é plenamente regular a demanda coletiva.

O Ministério Publico atua neste processo coletivo como substituto processual,
logo, em nome préprio, defende o direito da coletividade ex vilegis. Veja-se, portanto,
gue, por natureza, nao poderia depender esta espécie de acao da individualizacdo dos
inumeros afetados pela pratica abusiva da parte ré. Imperioso pontuar que eventual
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individualizacao sequer é necessaria na fase processual de repara¢ao do dano, quando,
apos a fase de liquidacao da condenacao genérica, os lesados poderao se habilitar
para pleitear a reparacao devida, diante da abusividade reconhecida judicialmente.

Mesmo nesta fase de execucao coletiva, se os lesados nao se apresentarem
individualmente, cabera a prudente consideracao deste MM. Juizo determinar que a
empresa ré devolva todos os valores cobrados indevidamente a seus consumidores,
prestando contas em juizo desta devolucao em dobro das 132° parcelas cobradas
abusivamente dos seus clientes ao longo dos ultimos anos.

Alias, é importante ressaltar que o pedido de devolucao dos valores cobrados
configura uma obrigac¢ao de fazer, na medida em que exige que o condenado seja
pro-ativo e procure o lesado para efetuar a devolucao. Tal qual a devolucdao de um
livro em uma biblioteca ou de um DVD em uma locadora exige proé-atividade e uma
obrigacao de fazer, também a devolucao dos valores exige que a empresa procure
o consumidor para devolver os recursos, valendo-se dos dados cadastrais do cliente
em seu registro interno.

Assim é que a empresa devera enviar uma correspondéncia ao consumidor e
informar sobre a existéncia do crédito e sobre o procedimento adotado para a devolucao
dos recursos ao consumidor. Certas empresas enviam um comprovante de depdsito
na conta do consumidor, enquanto outras registram um crédito na conta corrente do
consumidor, que nao precisa pagar uma série de mensalidades do condominio. De
uma ou de outra maneira, o fato é que nao é necessario identificar o consumidor na
peticdo inicial, até mesmo porque a empresa tem esta informacao e sabe exatamente
o nome, endereco, telefone e o valor pago indevidamente por cada um de seus clientes
nestas relacoes de prestagdes continuadas, como é o caso da presente situagao juridica.

Alids, o presente processo tem foco na abusividade da clausula de cobranca
da 132 prestacao em dezembro imposta pela ré ao mercado de consumo, requerendo
o Ministério Publico que a mesma seja declarada abusiva, pois violaria preceitos
especificos do CDC. Estaria, assim, demonstrada a legitimidade da iniciativa ministerial,
ainda que nao houvesse a violacao efetiva do direito individual homogéneo dos
destinatdrios da cobranca abusiva. Se a mera abusividade da cldusula ja seria
suficiente, ainda mais diante da certeza da cobranca abusiva imposta a inUmeros
condominios ao longo dos ultimos anos, desde que as administradoras de condominio
conjuntamente resolveram adotar a pratica abusiva em bloco.

Finalmente, caso a prudente consideracao deste MM. Juizo adote uma posicao
mais formalista e conservadora, interpretando que a devolucao dos recursos seria
uma obrigacao de pagar e nao uma obrigacao de fazer, ainda assim a peticao inicial é
plenamente regular. E que caso o MM. Juizo resolva contrariar o espirito pragmatico
do moderno processo civil e do Coddigo Fux, deixando de exigir que a empresa restitua
o crédito aos seus consumidores, ainda assim devera efetuar o pagamento do valor
da indenizagao coletivamente aos consumidores por meio da recuperacao fluida
(fluid recovery). Nesta hipotese, decorrido o prazo de um ano da condenacgao genérica
sem que os lesados se habilitem na liquidacao respectiva, a ré deverd ainda reparar o
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dano causado a coletividade com a pratica abusiva, em montante que serd arbitrado
judicialmente e depositado no fundo previsto pela LACP. Como salta aos olhos, nem
a auséncia de habilitacées individuais impedird o prosseguimento do feito.

b) DA EXISTENCIA CLARA DE INTERESSE DE AGIR

A ré sustenta a auséncia de interesse de agir, uma vez que a denuncia que
ensejara a instauracao do inquérito foi feita por um cidadao, o Sr. Veriano de Matos,
que sequer teria comprovado ser proprietario de imével pertencente aos condominios
administrados pela Imobilidria Zirtaeb Ltda. e nao possuiria relagao juridica com a
empresa. Por tais razoes, entende inexistir justo motivo para abertura do inquérito civil,
na formado art. 1°da Resolucao GPGJ n° 1.769/2012, que regulamentou os arts. 34, VI, e
35,1, da Lei Complementar Estadual n° 106/03, e, por consequéncia, nao haveria motivo
e interesse juridico de agir do Ministério Publico para prosseguir com esta demanda.

De inicio, é valido conceituar o que seria interesse de agir. Segundo as licoes
de Alexandre de Freitas Camara:

Além da legitimidade, o regular exercicio do direito de a¢do exige a
presenca de outro requisito, o interesse, que pode ser definido como a
utilidade da tutela jurisdicional postulada. Significa isto dizer que sé se
pode praticar um ato de exercicio do direito de a¢do (como demandar,
contestar, recorrer etc.) quando o resultado que com ele se busca é uitil.
Dito de outro modo, s6 se pode praticar ato de exercicio do direito de
agdo quando através dele busca-se uma melhoria da situagdo juridica.’

Ainda de acordo com o entendimento do renomado doutrinador:

A afericdo do interesse de agir se dd pela verificagcdo da presenca
de dois elementos: necessidade da tutela jurisdicional (também
chamada de “interesse-necessidade”) e adequacdo da via processual
(ou “interesse-adequacg@o”). Haverd interesse-necessidade quando a
realizagao do direito material afirmado pelo demandante nGo puder
sedar independentemente do processo. Além disso, impG6e-se o uso de
via processual adequada para a producdo do resultado postulado.?

Nesse sentido, existe o interesse de agir quando o autor possui a necessidade
de se valer da via processual para alcancar o bem da vida pretendido, interesse este
que esta sendo resistido pela parte ex adversa, bem como quando a via processual
Ihe traga utilidade real, isto é, a obtencao da tutela pretendida.

! C/E\MARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 32 Edi¢do. p. 38-39.
2 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 32 Edicédo. p.39.
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Como ja apontado nos autos, e nao negado pela parte ré, existe clausula
contratual que expressamente prevé a cobranca dobrada de taxa de administracao
pelos servigos de administragao condominial no ultimo més de cada ano.

Ora, nao é verdadeira a afirmativa da parte ré de que o autor carece de interesse
de agir. Veja-se que o fato reputado pelo autor como abusivo eilicito é inconteste. Além
disso, é notdria a repercussao coletiva da questao, razao pela qual é completamente
irrelevante que a noticia tenha chegado ao Ministério Publico através de uma pessoa
apenas ou por um conjunto maior de individuos, desde que haja indicios suficientes, e ha,
de que o direito ofendido seja transindividual, coletivo, difuso ou individual homogéneo.

Veja que a propria ré confessa em sua contestacao a cobranca de 132 parcela de taxa
condominial ao afirmar que “o rateio do valor cobrado a titulo de taxa de administracao,
que podera ser em percentual da cota condominial ou em valor fixo diluido em vezes
ao longo do ano, seja em uma, duas, seis, dez, onde, doze ou treze parcelas” (vide fl. 162).

Ao sustentar a inexisténcia de abusividade da cldusula, a parte ré, mais uma
vez, admite a cobranca em dobro da taxa de administracao condominial nos contratos
de prestacao de servicos de administracao condominial, quando afirma que nao
ha “abusividade na pactuacdo da contratagdo de administracdo de condominios com
pagamentos diferidos em parcelas superiores a 12 (doze) ao longo do ano” (fl. 162).

Noutro ponto da contestacao, a ré novamente confessa a cobranca da 132 taxa
de administragao, ao alegar que “pactua com os condominios um valor para o servico
de administracao, que normalmente é diluido em 13 parcelas ao longo do ano” (vide fl. 165).

A simples existéncia da referida clausula, alias, ja é suficiente para demonstrar o
interesse de agir no caso da presente acao civil publica. Afinal de contas, tal dispositivo
contratual possui uma redacao tipica de regra abusiva, na medida em que permite
cobranca em dobro sem qualquer justificativa plausivel que pudesse ser referendada
em alguma contrapartida, ainda que fragil.

Deste modo, nao havendo outro meio a inibir a pratica abusiva perpetrada
pela ré, é manifestamente necessario ajuizar a presente ac¢ao civil publica. Logo, nao
ha que se falar em inexisténcia do interesse de agir.

c) DA EXISTENCIA DE INTERESSE COLETIVO, DIFUSO OU INDIVIDUAL
HOMOGENEO

Constata-se, no presente caso, que os valores em jogo sao relevantes, ja que o
servico prestado pela empresa ré abrange um nimero significativo de consumidores,
revelando, por conseguinte, o interesse social que justifica a atuacao do Ministério Publico.

Neste sentido, podem ser citados varios acérdaos do E. Superior Tribunal de
Justica, entre os quais:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO COLETIVA. DIREITOS COLETIVOS,
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS E DIFUSOS. MINISTERIO PUBLICO.
LEGITIMIDADE. JURISPRUDENCIA. AGRAVO DESPROVIDO.
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O Ministério Pablico é parte legitima para ajuizar a¢éo coletiva de
protec¢do ao consumidor, inclusive para tutela de interesses e direitos
coletivos e individuais homogéneos. (AGA 2523686/SP, 42 Turma,
DJ 05/06/2000, p. 176)

A Instituicdo autora atua no exercicio que Ihe confere o Titulo IV, Capitulo IV,
Secao |, da Carta Constitucional de 1988, mais precisamente do inciso lll do art. 129,
onde “sao fungdes institucionais do Ministério Publico (lll) promover o inquérito civil e
aacao civil publica, para a protecao do patrimonio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos”.

Na esteira desse dispositivo citado, o artigo 25, inciso IV, alinea g, da Lei Federal n°
8.625/93 - Lei Organica Nacional do Ministério Publico - estatui que “além das funcdes
previstas nas Constituicoes Federal e Estadual, na Lei Organica e em outras leis, incumbe,
ainda, ao Ministério Publico (...) promover o inquérito civil e acao civil publica (...) para
a protecao, a prevencao e a reparagao dos danos causados ao patriménio publico e
social, ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, e a
outros interesses difusos, coletivos, homogéneos e individuais indisponiveis”.

A Lei n° 7.347/85 (LACP) atribui legitimidade ao Ministério Publico para o
ajuizamento de acao civil publica para a prevencao ou reparacao dos danos causados
ao consumidor, em decorréncia de violacao de interesses ou direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos (v. artigos 1°, 3°, 59, caput, e 21).

A Lei n° 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor) atribui ao Ministério
Publico legitimacao para a defesa coletiva dos interesses ou direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos do consumidor, com fulcro no artigo 82, inciso |, c/c o
artigo 81, paragrafo unico, incisos | e Il.

Noutro giro, a clausula contratual em questao encontra-se inserida entre as
condicoes gerais predispostas para a celebracao do contrato de administracao de
condominio, oferecidas pela ré a iniUmeros clientes, tal como ela mesma colacionou
aos autos. Sendo assim, consumidores diversos sao titulares dos mesmos direitos ora
vindicados, estando igualmente expostos aos efeitos da disposicao contratual abusiva.

Diante das conceituacdes de direitos difusos e coletivos constantes no art.
81, paragrafo Unico, incisos | e ll, da Lei n° 8.078/90, os efeitos favoraveis da sentenca
deverao, necessariamente, alcancgar todos os que se encontrem na mesma situacao
em relagao a parte ré, porquanto o préprio conceito de indivisibilidade, como salienta
Paulo Valério Dal Pai Moraes, determina que “a solucao do problema de um dos
lesados, por intermédio da Acao Coletiva, acarretara automaticamente a resolugao
do problema de todos os lesados™.

3 A CoisaJulgada Erga Omnes nas A¢des Coletivas (Codigo do Consumidor) e a Lei n© 9.494/97, in Estudos
de Direito do Consumidor: Tutela Coletiva (Homenagem aos 20 anos da Lei da A¢ao Civil Publica), p.413
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O mesmo autor acrescenta que:

Os interesses acima citados possuem natureza fatica imutavel
por qualquer tipo de determinacao legal que venha a tentar o
estabelecimento de novas regras processuais, ou seja, o direito
material ndo pode ser desarticulado por aspectos instrumentais
(processuais), pois, na forma ja vista, sao mundo completamente
apartados. (...) Exemplo claro esta nos ja referidos contratos de
adesao, que sao oferecidos nacionalmente por grandes empresas.
Se forem consideradas nulas determinadas clausulas abusivas destes
pactos, em agao coletiva de consumo, a eficacia devera ser erga
omnes e limitada as pessoas lesadas e ao campo de existéncia de
lesbes, potenciais ou efetivas, na forma ja vista®.

Interpretacao diversa, além de ferir o principio da isonomia, se afastaria
das diretrizes tracadas na Lei n° 8.078/90, dificultando a defesa dos consumidores,
coletivamente considerados, bem como a eficiente coibicao e repressao aos abusos
praticados no mercado de consumo, constante no art. 49, inciso IV, daquele diploma legal.

2.2.DO MERITO:

a) DA EXISTENCIA DE TiPICA RELACAO DE CONSUMO

Argumenta a parte ré que inexistiria relacao de consumo no caso em apreco,
uma vez que nao haveria relacao de inferioridade, vulnerabilidade ou submissao
entre as partes contratantes.

Insta salientar, contudo, que a relagao de consumo é o vinculo juridico, ou
o pressuposto l6gico do negdcio juridico, celebrado de acordo com as normas do
Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90).

Maria A. Zanardo Donato (1993:70) conceitua a relagao de consumo como “a
relacao que o direito do consumidor estabelece entre o consumidor e o fornecedor,
conferindo vinculo correspondente, tendo como objeto um produto ou servico”.

Verifica-se que, para que uma relagao juridica seja caracterizada como relagao
de consumo, é preciso a presenca do consumidor e do fornecedor e a prestacdo de
um produto ou o servico. A falta de qualquer um desses requisitos descaracteriza a
relacdo juridica de consumo, afastando-a, portanto, do ambito de aplicacao do CDC.

Sendo assim, é indiferente o tipo de contrato celebrado entre as partes para
que uma dada relacao juridica dai oriunda seja ou nao de consumo, pois nao é o
negdcio juridico em si que faz incidir ou ndo as normas do Cédigo de Defesa do

4+ Ob. cit. p.411
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Consumidor. Portanto, havendo prestacao de servico entre aadministradora de imoéveis
e o condominio edilicio, nao ha que se falar em auséncia de relacao de consumo.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro reconhece
tal relacdo, conforme provimento de APELACAO APL 02126746720138190001 RIO DE
JANEIRO CAPITAL 16 VARA CIVEL (TJ-RJ):

QUESTAO DE ORDEM SUBMETIDA AO COLEGIADO. INSTALACAO DE
CAMARAS CIVEIS ESPECIALIZADAS EM DIREITO DO CONSUMIDOR.
COMPETENCIA ABSOLUTA EM RAZAO DA MATERIA. DUAS AS
DEMANDAS APENSADAS. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER E
ACAO DE COBRANCA ENTRE AS MESMAS PARTES. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS DE ADMINISTRACAO DE CONDOMINIO
E DE MUTUO. ALEGADA FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO DE
ADMINISTRACAO CONDOMINIAL. RELACAO DE CONSUMO. Acdes
conexas, que versam sobre contrato de prestacdo de servico de
administracdo de condominio e de mutuo, este ultimo celebrado
para subsidiar as despesas do condominio contratante, que sdo
administradas pela empresa administradora/mutuante. Alegacao
de falha na prestacgdo dos servicos de administra¢éo e de cobranca
de juros abusivos no empréstimo realizado. O Orgdo Especial, ao
julgar o conflito de competéncia n°0051584-82.2015.8.19.0000, deste
TJRJ firmou entendimento no sentido de a relagdo existente entre o
Condominio e a Administradora se caracterizar como de consumo,
uma vez que o pedido autoral se fundamenta em falha prestacéo
do servico de administra¢do, o que também ocorre na espécie.
Aplicacao do art. 6°-A do Regimento Interno deste e. Tribunal de
Justica, incluido pela Resolucdo do Orgéo Especial n° 22, de 2013.
Auséncia de prevencao. Competéncia absoluta das Camaras Civeis
Especializadas em Direito do Consumidor, em razao da matéria.
Declinio de competéncia.

Também, no mesmo sentido:

TJ-RJ - APELACAO APL 04344800920158190001 RIO DE JANEIRO
CAPITAL 17 VARA CIVEL (TJ-RJ)

APELAGAO CIVEL INTERPOSTA EM 22/01/2016, SOB A EGIDE DO
CPC/73.QUESTAO DE ORDEM PUBLICA. ACAO DE OBRIGACAO DE
NAO FAZER CUMULADA COM DECLARATORIA DE NULIDADE DE
CLAUSULA CONTRATUAL E PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA.
SERVICO DE ADMINISTRACAO CONDOMINIAL CONTRATADO POR
CONDOMINIO. FRUICAO DO SERVICO COMO DESTINATARIO
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FINAL. RESCISAO UNILATERAL DO CONTRATO. CONTROVERSIA
ACERCA DA COMPETENCIA DA CAMARA ESPECIALIZADA DO
CONSUMIDOR JA DIRIMIDA PELO ORGAO ESPECIAL, NO CONFLITO
N°0051584-82.2015.8.19.0000. Competéncia das Camaras Civeis
Especializadas em Consumo encontra-se prevista no artigo 6°-A
da Resolucdo n° 22/2013 do E. Orgao Especial de 11/05/2013.
Competéncia absoluta por ser ratione materiae. Condominio que
ostenta a qualidade de consumidor, quando usufrui do servico
como destinatario final, como na hipétese dos autos, considerando
que adiscussao gira em torno de contrato de prestacao de servico
de administragcao condominial. Precedente jurisprudencial.
Controvérsia acerca da competéncia dirimida pelo Orgéao Especial.
DECLINIO DE COMPETENCIA EM FAVOR DE UMA DAS CAMARAS
CIVEIS ESPECIALIZADAS.

Assim, no que tange a cobranca duplice da taxa administrativa, verifica-se
cldusula abusiva, conforme previsto no artigo 51, §19, lll, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, bem como prdtica abusiva por manifestamente excessiva, como previsto
no art. 39, V, do CDC, sendo devida a devolu¢do em dobro das cobrancas indevidas,
assegurado pelo art. 42, p. u.,do CDC.

Eimportante salientar, ainda, que é inegavel a hipossuficiéncia dos consumidores
diante das administradoras de condominios, sendo certo que todas as empresas, em
um movimento conjunto e organizado, passaram recentemente a efetuar a cobranca
em dobro da sua remuneracao no més de dezembro. Tal movimento de cobranca feito
em bloco por todas as administradoras de condominio, a feicao de uma precificacao
cartelizada, impede que os consumidores simplesmente possam se proteger dentro
da perspectiva do livre mercado através da escolha de uma empresa concorrente.
E que, conforme esclarecido pelo comunicante, dezenas de administradoras de
condominio do mercado do Rio de Janeiro resolveram adotar simultaneamente a
mesma pratica abusiva de cobranca em dobro no més de dezembro. Ora, o consumidor
estd claramente sofrendo os efeitos de sua vulnerabilidade, inferioridade de poder e
necessidade de submissao aos termos apresentados pela empresa.

Neste contexto, 0o argumento apresentado pela defesa é puramente retérico
e completamente divorciado da realidade dos fatos. E que nao existe oportunidade
para o pleno exercicio da autonomia de vontade dos consumidores, na medida em
que ninguém possui condi¢coes de se defender da cobranga imposta pelas empresas.
Na pratica, a imensa maioria dos condominios e de condéminos nao possui poder
de barganha e tem que se submeter e aquiescer com os termos apresentados pela
administradora de condominios. Logo, ndo existe liberdade para negociar ou deliberar
com as empresas nem qualquer autonomia de vontade. Mesmo nos rarissimos casos
em que o condominio teve poder de barganha para que o pagamento fosse feito em
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doze prestagoes, o contrato declarava que o condominio ficava isento do pagamento
da 132 parcela - fato indicativo de que se trata, a principio, de uma obrigacao e de
que apenas naquele caso especifico estaria sendo aberta uma exce¢do para um
condominio mais poderoso. Contudo, em regra, a existéncia de um condominio
nao serve de anteparo protetivo para o consumidor nem esvazia a necessidade de
aplicacao plena do Cédigo de Defesa do Consumidor, conforme tem sido reconhecido
pela doutrina e pela jurisprudéncia de nossos tribunais.

b) DA ABUSIVIDADE DA COBRANGA DUPLICE

Aduz a parte ré que a cobranca de uma 132 taxa de administracao seria
justificada pelo aumento natural de trabalho que ocorreria no final do ano. Exemplifica
tal aumento mencionando o encerramento das demonstracdes contabeis anuais,
a elaboracao de informes de rendimento, o RAIS, a folha de pagamento do 13°
(décimo terceiro) salario e a DIRF.

Ocorre que tais atividades sao inerentes a funcao administrativa, razao de ser
da empresa ré, motivo pelo qual nao é licito transferir ao consumidor os encargos
de sua propria atividade.

A abusividade da pratica comercial adotada pela ré decorre diretamente da
lei. Vejamos os dispositivos inseridos na lei consumerista até entdo violados pela ré.

Dispbe o art. 6,1V, da Lei n° 8.078/90 in verbis:

Art. 6°. Sao direitos basicos do consumidor:

(...

IV - a protecao contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e
cldusulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e
servicos. (grifos nossos)

O direito positivo visa a contrabalancgar a vulnerabilidade do consumidor em
relacao ao fornecedor, visto que é este quem detém o poder exclusivo de formular o
inteiro teor do contrato que obrigara as partes, sendo subtraido do hipossuficiente o
poder de negociar a redagao das respectivas clausulas contratuais.

Em razao da desvantagem contratual do consumidor, percebeu o legislador a
necessidade de relativizar o poder vinculante da autonomia da vontade manifestada
por ocasiao da formalizacao do vinculo contratual, sobrepondo-lhe o interesse publico
quanto a higidez dos direitos e obrigacdes contratados pelas partes.

Ora, a cobranca da taxa duplice é caso de evidente abusividade, na medida
em que a referida cobranca ndo corresponde a qualquer servico extra prestado pela
ré aos seus clientes. Pelo contrdrio, busca apenas ressarcimento duplo, sem motivo
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concreto, em razdo da prdtica de atos inerentes a sua atividade, transferindo, para o
consumidor, os 6nus de sua atividade, o que, a toda evidéncia, fere os principios da
boa-fé, da equidade e da proporcionalidade.

Constitui-se, assim, completo contrassenso exigir a ré que seja duplamente
remunerada por servicos inerentes a cobranga do ja contratado anteriormente, ja
que cabe a ela arcar com os encargos inerentes a sua atividade empresaria e nao ao
consumidor, ja sendo devidamente remunerada para tanto mensalmente.

Conforme ja aventado anteriormente, a prépria ré admite, em diversos
pontos de sua contestacéo, a cobranca da 132 taxa condominial. A fl. 166, alega
que os condominios “preferem diluir a remunerag¢éo anual da Ré em 13 cotas”. Ocorre
que, ao contrario do alegado, o contrato de prestacao de servico da ré é de adesao,
impondo-se unilateralmente a contratada as suas clausulas contratuais.

Observa-se, pois, que a ré acaba por também infringir o disposto no art.
39, inciso V, da Lei Consumerista, uma vez que exige do consumidor vantagem
manifestamente excessiva, in verbis:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre
outras praticas abusivas:

(...

V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva.

Assim, desprezando os primados basicos da boa-fé e da lealdade naturais ao
desenvolvimento de uma relagao de consumo, a ré acaba por exigir taxa dupla do
consumidor, o condominio contratante, sem fundamentos concretos para que tal se
dé, eis que nenhum servico a mais de administracao se configura no final de cada ano
para que se justifique a cobranga de mais uma taxa de administracao, configurando-se,
portanto, numa notdria vantagem excessiva que obtém sobre o consumidor.

Logo, a pratica impugnada propicia o seu enriquecimento sem causa,
implicando, também, por isso, uma ofensa ao equilibrio dos direitos e obrigacdes
contraidos pelas partes. Nelson Nery Junior, neste aspecto, in Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor, Comentado pelos Autores do Anteprojeto, 7° edicao, p.534, preleciona
com justica sobre o tema, verbis:

A onerosidade excessiva pode propiciar o enriquecimento sem
causa, razao por que ofende o principio da equivaléncia contratual,
principio esse instituido como base das rela¢des juridicas de
consumo (art. 49 n°lll e art. 62, n° Il, CDC).

Ressalte-se que a boa-fé objetiva deve lastrear os contratos tanto na celebracao
quanto na execucao, ja que é tratada pelo legislador com status de verdadeiro principio
no campo do Direito do Consumidor:
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Art. 4° A Politica Nacional das Relacbes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecao de seus
interesses econdémicos, a melhoria da sua qualidade de vida,
bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de consumo,
atendidos os seguintes principios:

(...

Il - harmonizagao dos interesses dos participantes das relagoes
de consumo e compatibilizacao da protecao do consumidor com
a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico,
de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econdmica (art. 170, da Constituicao Federal), sempre com base na
boa-fé e equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores.

O que se verifica, por certo, é que nao ha nada que justifique a cobranca a
mais de uma taxa de administracao ao final de cada ano, eis que ndao demanda o
consumidor, in casu o condominio contratante dos servicos de administracao, mais
servicos que os naturalmente prestados pela administradora por conta do contrato
de prestacao do servico correlato.

Além disso, mesmo sob a perspectiva dos custos administrativos, nao é
verdade que eles sejam dobrados no més de dezembro, ja que o impacto da mao
de obra assalariada na composicao do custo de uma taxa de administracao de
condominio é marginal. Nao por acaso, a empresa ré sequer pretendeu apresentar
nenhuma evidéncia contabil para justificar o fragil argumento de que seus custos
seriam em dobro no final de ano, eis que seria invidvel produzir tal prova e se trata
de apenas mais um argumento retoérico.

Destarte, diante do quadro fatico apresentado, se verifica que nem de longe o
principio acima insculpido esta sendo observado pela ré. Ademais, eventuais custos
com que deva arcar a administradora ré ao final de cada ano sdo de sua inteira
responsabilidade, como o pagamento de 13° saldrio de seus empregados, o que
nao se confunde com o dos empregados dos condominios que administra, a ponto
de justificar, pois, a duplice cobranca da taxa de administracdo destes ultimos.

Nao se trata, Exa., da cobranca de taxa extra dos condéminos, o que é normal
e decorre darelacao juridica condominial interna havida em cada condominio edilicio
e que deve ser resolvida entre os condéminos respectivos e que nao se caracteriza,
enquanto tal, como relagao juridica de consumo. Trata-se, em verdade, da cobranca
de duas taxas de administracao pela administradora ré de cada um de seus clientes,
condominios que a contratam para a prestacao do servico de administracao, nao
sendo, pois, sendo uma prestadora de servicos e ndo empregada de cada condominio
contratante, nada, pois, Ihe sendo devido a mais ao final de cada ano contratado.

Como se ndo bastasse, presume-se exagerada a vantagem que, entre outros,
se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza
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e o conteudo do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares
ao caso, na forma do inciso Il do §1° do art. 51 da Lei n° 8.078/90, como a que ora se
verifica, eis que nada ha que aumente o servico de administracdo prestado a cada
condominio consumidor que justifique a majoracao pelo dobro da taxa cobrada
mensalmente pelo servico de administracao prestado pela ré.

c) DA EXISTENCIA DE DANOS AOS CONSUMIDORES COLETIVA E
INDIVIDUALMENTE CONSIDERADOS

A parte ré afirma que sua atuacao sempre foi livremente pactuada com
os condominios, havendo ciéncia e concordancia dos condéminos em relacao as
prestacoes e contraprestacdes acordadas. Devido a isso, aduz que seria contrariar
o principio da boa-fé obriga-la a devolver em dobro os valores recebidos ou pagar
indenizagao por danos morais e materiais. A ré insiste em frisar que ndo ha comprovacao
de existéncia de qualquer dano, seja individual, seja coletivo.

Em primeiro lugar, como salientado ao longo de toda a presente réplica,
nao é verdade que os consumidores possuam liberdade contratual e capacidade
deliberativa plena quanto ao pagamento da parcela em dobro no més de dezembro.
A experiéncia cotidiana revela que as reunides de condominio nao reproduzem
as condigoes ideais de deliberagao, tao bem expostas na teoria democratica do
filésofo alemao Jirgen Habermas.s Ao contrdrio da argumentacao apresentada pela
administradora de condominios, os sujeitos nao se encontram em uma situacao de
discurso ideal, em que todos possuem estatura idéntica, fazem jus a participacao
nos mesmos termos e conseguem pautar as discussdes e discutir todos os temas em
igualdades de condicao. A sugestao de que uma reuniao de condominio seria um
foro de deliberagao democratica e pleno exercicio da autonomia da vontade nédo
pode ser acolhida pela prudente consideracao deste MM. Juizo.

Alids, a realidade da vida contemporanea caminha justamente na direcao
oposta, sendo rarissimas as oportunidades concedidas para a deliberacao democratica
e incompativeis quaisquer tentativas de reproducao da democracia ateniense na
sociedade liquida do século XXI. No cendrio contemporaneo, em que sentimos
continuamente a pressao da falta de tempo e do excesso de escolhas, temos cada vez
menos a capacidade de reflexao profunda e deliberacdo consciente tipica da autonomia
da vontade idealizada pela defesa da empresa na contestacao. Nossa experiéncia é
de vontade manifestada por mera adesdo, sem que haja qualquer possibilidade de
pensamento critico e meditacao sobre as nossas possiveis escolhas — situacao de
angustia existencial que levou, inclusive, o filésofo alemao Martin Heidegger a indagar
provocativamente se seriamos nés seres humanos capazes de pensar.¢ Logo, nao resta

> Confira-se, por exemplo, HABERMAS, Jiirgen, Between Facts and Norms. Cambridge: MIT Press (1996);
HABERMAS, Jiirgen, The Theory of Communicative Action: Reason and the Rationalization of Society. Boston:
Beacon Press (1984).

6 Confira-se, por todos, HEIDEGGER, Martin, What is called thinking? New York: Harper (1976); HEIDEGGER,
Martin, Discourse on Thinking. New York: Harper (1966).
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duvida de que os consumidores nao tiveram qualquer condicao de decisao livre e
consciente, ao contrario do sugerido pela administradora de condominio.

Alids, a propria defesa da empresa chega a sutilmente evidenciar isso, na
medida em que se vale do termo “aquiescéncia” para descrever como os consumidores
teriam exercido sua vontade. Ora, o uso do termo “aquiescéncia” evidencia que nao
houve qualquer deliberacao, discussao, debate ou possibilidade de estabelecer os
termos das clausulas contratuais. O sentido semantico de “aquiescer” é idéntico ao
de “aderir”, evidenciando que a dinamica da relagao entre as administradoras dos
condominios e os condéminos nao é de exercicio livre da autonomia da vontade.
Ora, o uso do termo “aquiescéncia”, como muito bem salientado pelo filésofo escocés
David Hume, nao revela uma manifestacao de vontade livre e consciente tipica da
liberdade contratual, mas simplesmente que alguém prefere aderir a um conjunto
de regras pré-estabelecidas ao invés de protestar e se rebelar contra aqueles termos
apresentados.” Aquiescer, portanto, é aderir e nao ha qualquer duvida de que nao
houve exercicio da autonomia da vontade pelos consumidores.

Além disso, é evidente que existe prejuizo para os consumidores individuais
na cobranca em dobro no més de dezembro. Trata-se de um pagamento de valor
superior do devido que deve ser devolvido. O argumento de que a cobranca é benéfica
ao consumidor é absurdo e, obviamente, nenhum consumidor desejaria ter que
pagar treze parcelas anuais para a cobranca de seus servigcos. Em primeiro lugar, ha
alguns anos, ao adotar a pratica abusiva, conforme esclarecido pelo comunicante, as
administradoras simplesmente passaram a cobrar mais uma mensalidade no més de
dezembro. Nao houve qualquer reducao do valor cobrado ou qualquer redistribuicao
dos custos ao longo do ano. Houve simplesmente o acréscimo de um valor pago em
excesso pelos consumidores. Logo, é falacioso o argumento de que o maior nimero
de parcelas seria mais benéfico ao consumidor. Historicamente, ndo o foi. A cobranca
em dobro no més de janeiro correspondeu a um aumento no valor cobrado do
consumidor, caracterizando prejuizo individual e a onerosidade excessiva.

Em segundo lugar, do ponto de vista econdmico, também é prejudicial ao
consumidor que exista uma cobranca através de uma parcela em dobro no més de
dezembro. Conforme os ensinamentos da economia comportamental, os consumidores
sdao suscetiveis as sutis condi¢des das circunstancias do consumo e efetuam sua
contabilidade mental conforme o padrao vigente na sociedade.t Logo, por ocasiao do
calculo de suas despesas mensais, o consumidor calcula o valor dos débitos com base
no padrao de doze mensalidades anuais. Ora, a partir do momento em que se trata de
treze ao invés de doze, estamos diante de uma armadilha de consumo, na medida em
que esta sutil mudancga no padrao provoca um efeito psicoldgico através de um artificio
que, em ultima instancia, induz o consumidor ao pagamento de valor superior ao devido.

7 HUME, David, Essays: Moral, Political, and Literary. Indianapolis: Liberty Fund (1987).

8 Veja, a respeito, THALER, Richard, Misbehaving: The Making of Behavioral Economics. London: W. W.
Norton & Company (2015); THALER, Richard; Sunstein, Cass, Nudge: Improving Decisions About Health,
Wealth, and Hapiness. New Haven: Yale University Press (2008); HEUKELOM, Floris, Behavioral Economics:
A History. Cambridge: Cambridge University Press (2014).
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Trata-se, portanto, de um desvio na estrutura da arquitetura da escolha que
induz o consumidor a pagar mais sem perceber. Uma situacao idéntica é o caso dos
restaurantes que acrescentam uma taxa de consumo de 12%, 14% ou mesmo 15%
na conta, distorcendo sutilmente o padrao social de 10%. Em regra, nestes casos, o
estabelecimento comercial ainda permite que o consumidor se recuse a pagar tal
valor, mas nao existe tal possibilidade no caso da presente agao civil publica, em que
este artificio é imposto aos condéminos e os consumidores tiveram que internalizar
este pagamento em valor superior as despesas condominiais. Trata-se, portanto, de
um artificio abusivo e ilegal para aumentar o valor a ser pago pelos consumidores, o
que deve ser imediatamente proibido pelo poder judiciario.

Caso o poder judicidrio ndo atue com a necessdria firmeza, alids, a regra para
a cobrancga de condominio ird permitir que as administradoras cobrem uma 132, 142
ou mesmo uma 152 taxa ao final do ano, onerando excessivamente os consumidores,
enriquecendo ilicitamente as empresas. Portanto, caso o poder judiciario nao
intervenha para assegurar a protecao dos direitos dos consumidores, estara validando
uma pratica abusiva, ilegal e perversa do ponto de vista econdmico. Nao existe
nenhum argumento juridico, filos6fico ou econémico que justifique a cobranca de
uma 132 taxa ou da cobranca em dobro no més de dezembro pelas empresas. Trata-se
de uma manifesta ilegalidade.

Por outro lado, caso o poder judicidrio permita tal excrecéncia para as
administradoras de condominio, a sociedade deve se preparar para que as outras
empresas passem a se valer de idéntico artificio fraudulento para extrair mais dinheiro
dos consumidores. Teremos a 132 mensalidade de faculdades, academias de ginastica,
televisao a cabo, planos de saude e de qualquer servico prestado ao consumidor,
que seja baseado em uma prestacao continuada e de trato sucessivo em mercado
oligopolizado. E, portanto, fundamental coibir esta ilegalidade imediatamente, antes
que tal abusividade se torne uma moda - o que fatalmente ocorrera se o poder
judiciario se mantiver inerte e nao proibir a pratica.

Felizmente, o poder judiciadrio fluminense ja estabeleceu um importante
precedente para tratar deste caso, considerando absolutamente abusiva e ilegal a
cobranca da 132 taxa pelas administradoras de condominio. Conforme a brilhante decisao
proferida pelo eminente magistrado, Professor da FGV DIREITO RIO e ex-juiz titular da
12 Vara Empresarial da Comarca da Capital, o Desembargador LUIZ ROBERTO AYOUB:

0030100-34.2013.8.19.0209, Apelacgao, Des. LUIZ ROBERTO AYOUB,
j.em 16.06.2016, 262 Camara Civel Consumidor

APELACAO CIVEL. RELACAO DE CONSUMO. ACAO DECLARATORIA
DE NULIDADE DE CLAUSULA CONTRATUAL CUMULADA COM
REPETICAO DE INDEBITO E RESPONSABILIDADE CIVIL. PRELIMINAR
DE FALTA DE INTERESSE DE AGIR FULMINADA PELA PRECLUSAO.
CONTRATO DE ADMINISTRAGAO DE CONDOMINIO COM CLAUSULA
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DE RENOVACAO AUTOMATICA. CONTRATO QUE SE PRORROGOU
AUTOMATICAMENTE POR PRAZOS SUCESSIVOS DE 24 (VINTE E
QUATRO) MESES. DESINTERESSE NO PROSSEGUIMENTO DO
CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICOS PELO CONDOMINIO.
RESCISAO CONTRATUAL COM AVISO PREVIO DE 44 DIAS EM
DESACORDO COM A PREVISAO CONTRATUAL DE 60 (SESSENTA)
DIAS. LEGALIDADE DA CLAUSULA PENAL QUE PREVE A
APLICACAO DE MULTA PARA A NOTIFICACAO A DESTEMPO.
AUSENCIA DE DESEQUILIBRIO A AUTORIZAR A INTERVENCAO
ESTATAL. COBRANCA DE MULTA INTEGRAL E OUTRAS VERBAS
PELA ADMINISTRADORA. PRETENSAO DE REDUCAO DA MULTA
PROPORCIONALMENTE AO PERIODO RESTANTE DE VIGENCIA QUE
NAO TEM PREVISAO CONTRATUAL. MULTA CONTRATUAL QUE DEVE
CORRESPONDER A METADE DO PERIODO RESTANTE, EM VALOR
NAO INFERIOR A TRES TAXAS MENSAIS. VIGENCIA DO CONTRATO
ATE 28/02/2013, COM NOTIFICACAO PARA RESCISAO A PARTIR
DE 01/02/2013. MULTA RESCISORIA DEVIDA EM SEU PATAMAR
MINIMO, CORRESPONDENTE A TRES TAXAS MENSAIS DA EPOCA,
QUE ERA DE RS 332,33, OU SEJA, A R$ 996,99 (NOVECENTOS E
NOVENTA E SEIS REAIS E NOVENTA E NOVE CENTAVOS). VALOR
EFETIVAMENTE DESCONTADO DE R$ 4.154,13 (QUATRO MIL, CENTO
E CINQUENTA E QUATRO REAIS E TREZE CENTAVOS). COBRANCA A
MAIOR DA MONTA DE R$ 3.157,14 (TRES MIL, CENTO E CINQUENTA
E SETE REAIS E QUATORZE CENTAVOS). COBRANCA DE VERBAS
NAO PREVISTAS NA CLAUSULA PENAL, SOB A RUBRICA DE AVISO
PREVIO NAO CUMPRIDO, 13° TAXA PROPORCIONAL E ISS SOBRE AS
VERBAS RESCISORIAS. VERBAS PREVISTAS NA REMUNERACAO DO
SERVICO, QUE SE MOSTRA ABUSIVA. TRANSFERENCIA DO ONUS
DE ARCAR COM OS CUSTOS OPERACIONAIS AO CONSUMIDOR,
SEM NENHUM CORRESPONDENTE AO FORNECEDOR, CONFIGURA
EM VANTAGEM UNILATERAL, INCOMPATIVEL COM A BOA-FEE A
EQUIDADE CONTRATUAL, E, PORTANTO, EXCESSIVA. COBRANCA
DE VALORES NAO PACTUADOS E A MAIOR, FORA DO CONTRATADO
FIRMADO ENTRE AS PARTES, E INCOMPATIVEL COM A BOA-FEE A
EQUIDADE CONTRATUAL E, PORTANTO, DEVEM SER REPETIDAS
EM DOBRO, NA FORMA DO ARTIGO 42, PARAGRAFO UNICO, DA
LEI N° 8.078/1990. DANO MORAL NAO CONFIGURADO. RECURSO
DE CONDOMINIO DO EDIFiCIO PORTO FINO PARCIALMENTE
PROVIDO, PARA DETERMINAR A DEVOLUCAO EM DOBRO DA
TOTALIDADE DAS QUANTIAS COBRADAS SOB AS RUBRICAS DE
AVISO PREVIO NAO CUMPRIDO, 13° TAXA PROPORCIONAL E ISS
SOBRE AS VERBAS RESCISORIAS E DA DIFERENCA COBRADA
A MAIOR PELA MULTA CONTRATUAL POR RESCISAO FORA DO
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PRAZO, CORRESPONDENTE A R$ 3.157,14 (TRES MIL, CENTO E
CINQUENTA E SETE REAIS E QUATORZE CENTAVOS). RECURSO
DE ADMINISTRADORA MOURA & LOPES LTDA. DESPROVIDO.

Naquele processo, apesar de existir previsao contratual para a cobranca da 132
taxa condominial, o eminente desembargador-relator, LUIZ ROBERTO AYOUB, ressaltou
que “asingela alegacao de que as referidas tarifas foram livremente pactuadas pelo
consumidor ndo afasta a observancia dos valores superiores de equilibrio e boa-fé nas
relacdes de consumo” (fls. 176/177). De fato, a boa-fé objetiva adotada pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor e pelo Cédigo Civil impede que sejam pactuadas obrigacoes
tdo abusivas, cobrando-se mais mensalidades do que as existentes no calendario.

Saliente-se, por oportuno, que também o Conselho Superior do Ministério
Publico, em decisao recente unanime, baseada em voto brilhante da lavra da
Procuradora de Justica, Flavia de Araujo Ferrer, determinou as Promotorias de Justica
de Tutela Coletiva do Consumidor da Capital que combatam a “pseudo boa-fé” das
administradoras de condominios do Rio de Janeiro por conta da cobrancga adicional
abusiva de valores embutidos na taxa condominial em prejuizo aos consumidores
hipossuficientes. Nas palavras da eminente Procuradora de Justica, trata-se de “pratica
abusiva disfarcada com a roupagem de boa-fé” lesiva a “incontaveis consumidores”
e “pratica maliciosa” (fls. 104 do Processo MPRJ 2016.00406590).

Portanto, nao apenas o Poder Judicidrio, mas também o Conselho Superior
do Ministério Publico, presidido pelo Procurador-Geral de Justica, tém deliberado
recentemente no sentido de proteger os consumidores das cobrancas abusivas e
destituidas de boa-fé por parte das administradoras de condominio. E, logo, necessaria
a efetiva tutela coletiva dos consumidores através da presente agao coletiva para
proteger os seus direitos e reparar seus danos individuais.

Insta salientar que, no que se refere aos danos coletivos, nao se pode
olvidar que os direitos em jogo possuem natureza coletiva lato sensu e merecem
ser reparados e compensados.

Nao obstante a natureza juridica da reparacao por dano moral ser
essencialmente compensatéria, a doutrina e a jurisprudéncia vém admitindo a
influéncia de uma teoria nascida nos EUA, denominada punitive damage, aqui
traduzida em teoria que consiste em uma preocupag¢ao nao somente em compensar
a vitima, mas, sim, atuar de maneira punitiva, preventiva e pedagdgica com a
finalidade de evitar a perpetuacao da pratica ilicita.

Trata-se da funcéo social do dano moral. E denominada por muitos de teoria
pedagdgica ou punitiva da responsabilidade civil (teoria do desestimulo). Recomenda,
especialmente emilicitos graves ou reincidentes, como no caso em tela, a fixacao de
uma verba punitiva direcionada a fundos ou entidades beneficentes.

Constitui-se, portanto, o dano moral coletivo em uma func¢édo punitiva em
virtude da violacao de direitos difusos e coletivos de modo a coibir reincidéncias,
sendo devido, de forma clara, no caso em apreco.
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Ademais, ajurisprudéncia do E. STJ e do TJRJ tem reconhecido a possibilidade
de condenacao ao ressarcimento por danos morais coletivos. Veja-se:

DANO MORAL COLETIVO. PASSE LIVRE.IDOSO. A concessionaria do
servico de transporte publico (recorrida) pretendia condicionar a
utilizacao do beneficio do acesso gratuito ao transporte coletivo
(passe livre) ao prévio cadastramento dos idosos junto a ela, apesar
de o art. 38 do Estatuto do Idoso ser expresso ao exigir apenas
a apresentacao de documento de identidade. Vem dai a agao
civil publica que, entre outros pedidos, pleiteava a indenizacao
do dano moral coletivo decorrente desse fato. Quanto ao tema,
é certo que este Superior Tribunal tem precedentes no sentido de
afastar a possibilidade de configurar-se tal dano a coletividade, ao
restringi-lo as pessoas fisicas individualmente consideradas, que
seriam as Unicas capazes de sofrer a dor e o abalo moral necessdrios
a caracteriza¢éo daquele dano. Porém, essa posicdo ndo pode mais
ser aceita, pois o dano extrapatrimonial coletivo prescinde da prova
da dor, sentimento ou abalo psicolégico sofridos pelos individuos.
Como transindividual, manifesta-se no prejuizo a imagem e a moral
coletivas e sua averiguag¢do deve pautar-se nas caracteristicas proprias
aos interesses difusos e coletivos. Dessarte, o dano moral coletivo
pode ser examinado e mensurado. Diante disso, a Turma deu parcial
provimento ao recurso do MP estadual. REsp n° 1.057.274-RS, Rel.2
Min.2 Eliana Calmon, julgado em 1°/12/20009. (grifos nossos)

2008.001.64608 — APELACAO DES. CARLOS C. LAVIGNE DE LEMOS
- Julgamento: 19/08/2009 - SETIMA CAMARA CIVEL - EMBARGOS
DE DECLARACAO. ACORDAO PROFERIDO EM ACAO CIVIL PUBLICA.
FALTA DE CAIXA CONVENCIONAL, NO ANDAR TERREO DE AGENCIA
BANCARIA, DESTINADA AO ATENDIMENTO DE PESSOAS IDOSAS,
GESTANTES E PORTADORAS DE DEFICIENCIAS. ALEGACAO
DE OMISSOES E NECESSIDADE DE PREQUESTIONAMENTO. O
DANO MORAL ESTA PREVISTO NA CONSTITUICAO FEDERAL E NA
LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL, QUE NAO FAZEM QUALQUER
DISTINCAO SOBRE O SEU CONTEUDO. O CARATER PUNITIVO,
PEDAGOGICO OU REPARATORIO RESULTA DE CONSTRUCAO
JURISPRUDENCIAL. DANO MORAL COLETIVO CARACTERIZADO. A
TUTELA DE INTERESSES COLETIVOS TEM PREVISAO CONSTITUCIONAL
EINFRACONSTITUCIONAL, DIANTE DA POSSIBILIDADE DE OFENSA AO
SENTIMENTO DA COLETIVIDADE. NAO HA, POIS, INCOMPATIBILIDADE
ENTRE O CONCEITO DE DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS, INDIVISIVEIS,
PERTENCENTES A UM GRUPO DETERMINAVEL DE PESSOAS E O DE
DANO MORAL. INEXISTENCIA DE ViCIOS NO ACORDAO. EMBARGOS
DECLARATORIOS IMPROVIDOS. (grifos nossos)
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Como cedico, os danos morais constituem-se em toda e qualquer lesao, ofensa,
que afete injustamente direitos que nao podem ser contabilizados economicamente,
tais como o direito a honra, ao bom nome, a imagem etc.

Convém assinalar que nao ha qualquer restricao do direito a pretensao
de indenizacao por dano moral coletivo, ja que este atinge o direito difuso, cujos
valores sao titularizados por nimero indeterminavel de pessoas, dizendo respeito
a comunidade como um todo, possuindo um carater indivisivel.

Ademais, consoante norma inserta no art. 129 da Constituicao da Repubilica,
sao funcdes do Ministério Publico promover o inquérito civil e a agao civil publica
para a protecao do patriménio publico e social, do meio ambiente “e de outros
interesses difusos e coletivos”.

O dano moral coletivo se refere ao patrimdnio valorativo de certa comunidade,
que foi agredido de forma injustificavel do ponto de vista juridico, ndo havendo
necessidade de prova da culpa, eis que a responsabilizacao é de natureza objetiva.

Assim, ndo ha necessidade de relacdo entre o dano e a dor fisica ou psiquica,
porquanto o conceito de dano moral coletivo extrapola a nocao de dor e sofrimento
individualizado (incisos V e X do artigo 5° da Constituicao Federal), abrindo espaco
para outros fatores que afetam negativamente a um grupo, como, por exemplo, a
lesdo imaterial aos direitos dos consumidores considerados coletivamente.

Na esteira deste raciocinio, nao apenas os danos morais individuais devem ser
reparados, mas também os difusos, pois se deve levar em consideracao o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana e nao somente a dor e o constrangimento, ja que
qualquer abalo no patrimoénio moral de uma coletividade merece reparacao.

Registre-se que, quando individualmente considerados, os danos sofridos
por cada consumidor nao possuem expressao econdmica, enquanto vistos em seu
todo, afetam a dignidade do consumidor e a confiabilidade dos destinatarios na
prestacao do servico.

Ressalta-se, ainda, que a compensacao a titulo de dano moral deve ser revertida
aofundo de recuperacdo dos bens lesados (artigo 13 da Lei n° 7.347/85). Neste sentido:

Acdo civil publica proposta pelo Ministério Publico objetivando
compelir a Ré, fornecedora de servico de energia elétrica, a ndo
condicionar a ligagao da luz no imével ao pagamento de débito
de terceiro, sob pena de multa, bem como, a indenizar seus
consumidores por danos material e moral. Sentenca que julga
procedente o pedido, arbitrando indenizacao por dano moral
coletivoem RS 5.000,00. Apelacdo da Ré. Legitimidade do Ministério
Publico para figurar no polo ativo de acao civil publica que envolve
interesses individuais homogéneos. Inteligéncia dos artigos 81,
paragrafo Unico, inciso lll e 82, inciso | da Lei n° 8.078/90. Reiteradas
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acoes judiciais individuais sobre a questao objeto desta controvérsia
que comprovam a pratica de atribuir indevidamente ao débito da
tarifa de energia elétrica a natureza propter rem, o que nao tem
amparo legal nem nas resolu¢des da ANEEL. Pratica abusiva que
conduziu com acerto a imposicao a Ré de se abster de qualquer
ato que atribua ao consumidor responsabilidade por débitos
anteriores, inclusive, condicionando o fornecimento do servico
a quitacao desse débito. Multa cominatodria arbitrada em valor
compativel com o carater coercitivo do instituto. Dever de indenizar
corretamente reconhecido na sentenga. Dano material que sera
apurado em liquidacao de sentenca, ocasiao em que o consumidor
deverd comprovar o fato gerador do direito reclamado. Dano moral
coletivo corretamente reconhecido ante a intranquilidade gerada
pela ofensa a proteg¢ao legal do direito do consumidor. Indenizagdo
arbitrada observando critérios de razoabilidade e de proporcionalidade.
Desprovimento da apelacao. 2008.001.35720 - APELACAO DES.
ANA MARIA OLIVEIRA - Julgamento: 07/10/2008 - OITAVA CAMARA
CIVEL. (grifos nossos)

Por fim, assinala-se que os danos morais causados a coletividade devem ser
reparados pela ré com base tanto na ideia de compensagao como na concepgao
punitiva e pedagdgica e, no caso de danos materiais, impde-se sejam reparados com
base na ideia de indeniza¢do dos prejuizos efetivamente sofridos.

No que se refere aos danos individuais, seja material, seja moral, é permitido
ao Juizo condenar o réu em acao civil publica para posterior apuracao do dano
causado a cada consumidor com o ato ilicito praticado em fase de liquidacao de
sentenca. Neste sentido:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. ADULTERACAO DE
COMBUSTIVEL. DANOS MATERIAIS. DANOS MORAIS COLETIVOS.
INDENIZAGAO.

I. Desnecessdria a produgdo de prova pericial para comprovagdo de
dano material decorrente da comercializacdo de combustivel fora das
especificacoes da ANP, quando a parte ndo nega ter vendido o produto
adulterado. A comprovacdo dos danos é questao a ser enfrentada em
sede de liquidagdo preparatdria das futuras execucbes individuais da
sentenca proferida na acdo civil publica.

. Cabivel a condenac¢do em indenizacao por dano moral coletivo,
eis que a conduta da apelada acarreta prejuizos de ordem ambiental
e ao consumidor, a ensejar a obrigacao de indenizar, ante o dano
difuso causado a sociedade. Leis n° 8.078/90 e n° 9.008/95.
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[l. Recurso de apelagdo nao provido. (TRF-2 - AC: 200851100047795,
Relator: Desembargadora Federal FATIMA MARIA NOVELINO
SEQUEIRA, Data de Julgamento: 28/03/2012, OITAVA TURMA
ESPECIALIZADA, Data de Publicacao: 10/04/2012). (grifos nossos)

Logo, é plenamente cabivel a condenacao da ré ao pagamento de indenizacao
por danos aos consumidores, individual e coletivamente considerados. Destarte,
restaram configurados os danos morais, sendo certo que a empresa extrapola os
preceitos consumeristas, ndo sendo razoavel a arbitrariedade cometida por ela, que
devia agir com mais respeito com os consumidores. Conforme visto, nao é outra a
conclusdo de que a clausula contratual em comento, como qualquer outra que com ela
se assemelhe nos contratos de prestacao de servicos de administracao, se caracteriza
como clausula nula, ex vido art. 51, IV, do CDC, verbis:

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que:

(...

IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

Assim, impde-se a declaracdo de sua nulidade para a qual possui o MINISTERIO
PUBLICO legitimidade, a teor do disposto no art. 51, §4°, do CDC, verbis:

Art.51 (...)

§4° E facultado a qualquer consumidor ou entidade que o
represente requerer ao Ministério Publico que ajuize acompetente
acao para ser declarada a nulidade de cldusula contratual que
contrarie o disposto neste cdédigo ou de qualquer forma nao
assegure o justo equilibrio entre direitos e obrigacdes das partes.

Fica evidente, apds todo o exposto, que a conduta da ré gera danos aos
consumidores individualmente considerados.

Nessa esteira, o ressarcimento pelos danos individuais em sede de acao
civil publica esta expressamente previsto no artigo 95 do CDC, que dispde que
a condenacao serd genérica para que a fixacao dos valores seja feita em sede de
liquidacao individual prevista no artigo 97 da mesma norma.

A possibilidade de condenacao da ré pelos danos materiais e morais individuais
tem como fundamento o Principio do mdximo beneficio da tutela coletiva que impode a
necessidade de se propiciar a execugao coletiva dando primazia a economia processual.
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Dessa forma, caracterizada a conduta indevida com a consequente condenagao
da ré, deve a sentenca, também, condena-la ao ressarcimento pelos danos morais e
materiais individuais dos consumidores considerados, notadamente, quando violados
direitos basicos, consoante o disposto no art. 91 do CDC:

Art. 91. Os legitimados de que trata o art. 82 poderdo propor, em
nome préprio e no interesse das vitimas ou seus sucessores, a¢ao civil
coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente sofridos,
de acordo com o disposto nos artigos seguintes.

Por tudo isso, a norma consumerista prevé o procedimento a ser adotado
na liquidacao e cumprimento de sentenca julgada procedente pelos consumidores
individualmente e deverao ser ressarcidos por prejuizos que comprovarem em sede
de liquidacao, na forma dos artigos 91 e 97, todos da Lei n° 8.078/90.

3 - DA CONCLUSAO:

A luz de todo o exposto, o Ministério Publico reporta-se ainda aos termos de
sua peticaoinicial e requer a procedéncia integral dos pedidos formulados nainicial.

Por altimo, reitera o Ministério Publico o requerimento de que seja concedida tutela
de urgéncia para que seja a ré obrigada, de imediato, a:

a) abster-se de cobrarem dobro a taxa de administragcéo condominial
nos contratos de prestacdo de servi¢cos de administra¢do
condominial que firme a ré no mercado de consumo em geral, sob
pena de pagamento de RS 10.000,00 (dez mil reais) por ocorréncia;

b) obrigar a empresa a manter um arquivo completo com todas
as informacoées relativas a cobran¢ca em dobro de taxa de
administragcdo condominial nos contratos de prestagao de servigos
de administra¢cdo condominial de todos os condominios com
que firme a ré no mercado de consumo em geral, sob pena de
pagamento de multa didria de RS 20.000,00 (vinte mil reais).

A prudente consideragao deste MM. Juizo entendeu que seria necessdria a oitiva da
parte ré e que deveria ser dada oportunidade a empresa para celebrar um acordo (conforme
odespacho defl. 131) antes de proferir a decisGo relativa a concessdo da tutela antecipada
e ao deferimento da medida liminar. Ora, em audiéncia de mediac¢éo realizada no dia
24 de janeiro de 2018, as 15h00, a parte ré se recusou a negociar e recusou a proposta de
termo de ajustamento de conduta feita pelo Ministério Publico. Em sequida, apresentou
acontestacgao defls. 147/173, em que reconhece a prdtica dos fatos e os pretende justificar
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com argumentos retdricos contrdrios d legislagdo, ao direito e a jurisprudéncia do Egrégio
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Ante o exposto, superadas as etapas processuais da
mediac¢do e da contestacdo e ainda presentes os pressupostos processuais do fumus boni
iuris e do periculum in mora, reitera o Ministério Publico os termos da sua peticao inicial,
postulando a antecipacéo da tutela com o deferimento das medidas liminares postuladas.

Rio de Janeiro, 09 de marco de 2018.

PEDRO RUBIM BORGES FORTES

Promotor de Justica
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