ESTADO D0 RI0 GRANDE DO SUL
PODER JUDICIARIO

_—

COMARCA DE PORTO ALEGRE
162 VARA CIVEL DO FORO CENTRAL
Rua Mércio Veras Vidor (antiga Rua Celeste Gobato), 10

Processo n°: 001/1.09.0350868-4 (CNJ:.3508681-71.2009.8.21.0001)
Natureza: Acao Coletiva

Autor: Ministério Publico

Réu: Funeraria Jodao XXIII Ltda

Juiz Prolator: Juiza de Direito - Dra. Laura de Borba Maciel Fleck
Data: 03/05/2011

ACAO COLETIVA DE CONSUMO. DEVER DE INFORMAR E A
VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR. INTERESSE
COLETIVO. PUBLICIDADE QUE NAO ESPECIFICA A
NATUREZA DOS SERVICOS PRESTADOS, VINCULANDO AO
SERVICO FORNECIDO PELO CEMITERIO ECUMENICO
JOAO XXIlIl. PARCIAL PROCEDENCIA DOS PEDIDOS.
ABRANGENCIA ESTADUAL DA DECISAO.

Vistos.

| — O MINISTERIO PUBLICO, ja qualificado nos autos, ajuizou agéo coletiva em
desfavor de FUNERARIA JOAO XXIII LTDA., igualmente qualificado na demanda.
Em sintese, relatou que, a partir de reclamacgéo da Associacao Cristd de Mocos do
Rio Grande do Sul, foi instaurado o Inquérito Civil em apenso, a fim de apurar a
pratica comercial abusiva pela empresa ré, consistente na adogédo de publicidade
enganosa e utilizacdo indevida do nome e imagem do Cemitério Ecuménico Jodo
XXIII em anuncios e ofertas de servigos funerarios. Disse que a empresa ré estaria
divulgando seus servigos sob a denominagao de “Sistema Funerario Joao XXIII”, o

gue estaria causando confusdo nos consumidores que supdem que a oferta parte
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do cemitério administrado pela entidade, uma vez que € apresentado com destaque
o nome “Joao XXIII” com o mesmo logotipo e imagem utilizado pela administradora
do cemitério, sem qualquer outra informacéo indicando de que empresa se trata ou
a natureza dos servicos prestados. Relatou que, instada a se manifestar no
inquérito civil, a requerida sustentou que presta servicos funerdrios e nao de
sepultamento e que realiza suas atividades desde 2008, sem qualquer oposicao,
com a razdo social Funeréria Jodo XXIll Ltda. Disse, ainda, que empresa ré
argumentou que ha a informagdo no material publicitdrio de que seus servicos
podem ser prestados em qualquer cemitério e se negou a realizar compromisso de
ajustamento. Requereu, em sede de antecipacdo de tutela, a determinagdo para
gue a ré se abstenha de veicular por qualquer modo ou meio, publicidade e
anuncios similares aos de fls. 09/10 do Inquérito Civil e, como obrigacdo de fazer,
gue fossem incluidas em todas as pecas e anuncios informac¢des de modo a
identificar a ré como Funeréaria Jodo XXIII Ltda. No mérito, pugnou pela confirmacéo
dos provimentos liminares e requereu a procedéncia dos pedidos, para condenar o
réu a indenizar os interesses difusos lesados, e a publicar, em jornais de grande

circulacdo, a decisao judicial (fls. 02/12). Juntou documentos (apenso).

A peticao inicial foi recebida e restou postergada a andlise do

pedido de antecipagéo de tutela para momento posterior & contestagéo (fl. 13).

Citado, o réu apresentou contestacdo (fls. 14/31).
Preliminarmente, arguiu falta de interesse de agir e ilegitimidade ativa. Tangente ao
mérito, alegou que a Funeraria Jodo XXIIl € empresa tradicional no ramo funerario
de Porto Alegre, h4 mais de 20 anos, sendo que sempre divulgou seus servigcos
funerarios como “Jodo XXIII” nos guias telefénicos e outras midias locais, sendo
gue nunca antes haviam se manifestado de forma contraria a esta préatica, pois a
ACM néo deteria a titularidade da marca e os servigos funerarios e os de
sepultamento prestados pelo cemitério seriam diferentes. Sustentou que a
consumidora alegadamente lesada, diferentemente do sustentado, compreendeu
perfeitamente que a natureza do servigo prestado é de funeréaria. Alegou, ainda, que
esta indicado na publicidade o telefone direto com o empreendimento, além de
estar expressamente escrito que o servigco € prestado “para qualquer cemitério ou
Crematdrio Metropolitano”, sendo o encarte claro e preciso. Discorreu sobre a

auséncia de danos a serem reparados. Postulou pela improcedéncia da demanda.
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Acostou documentos (fls. 32/36).
Sobreveio réplica as fls. 37/51.

Proferido despacho saneador, foram afastadas as preliminares
de falta de interesse de agir, ilegitimidade ativa e deferida a tutela antecipada (fls.
52/56).

Contra tal decisao, a ré interpés agravo de instrumento que foi
convertido em agravo retido pelo Tribunal de Justica.

Com a instrucéo do feito (audiéncia de fls. 108/119 e 131/133) e
posterior apresentacdo de memoriais pelas partes (fls. 141/143 e 144/145), vieram

0s autos conclusos para sentenca.

E O RELATO.
PASSO A DECIDIR.

Il - O feito teve tramitacdo regular e encontra-se apto para
julgamento, assegurando-se as partes o direito ao contraditorio, permitindo-lhes,
assim, a faculdade para a producéo das provas que entendiam necessarias para o
deslinde da lide.

Da analise do conjunto probatério trazido aos autos, verifica-se

gue os pedidos elaborados na peca vestibular merecem ser parcialmente acolhidas

pelo juizo, sendo vejamos:

a) A aplicagdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor e a

inversdo do 6nus da prova.

Nos termos do art. 6°, VIII, do CDC, a inversao do 6nus da prova
€ possivel, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando a parte
for hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia. In casu, tendo em
vista os fatos e os fundamentos juridicos dos pedidos, mostra-se pertinente a
inversdo do onus probandi, ainda mais diante da patente vulnerabilidade dos

consumidores em tela e do fato de o demandante atuar como substituto processual.
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b) O interesse coletivo.

A summa divisio das origens do Direito, com a rigida divisao
entre publico e privado, era compreensivel numa era em que 0s Unicos polos
existentes eram o individuo e o estado. Tertium non datur! Ocorre que a evolucao
do Estado, da sociedade e, consequentemente, do Direito trouxe o fracionamento

do poder estatal e o surgimento de novos focos de poder.

Como salienta Waldemar Mariz de Oliveira Jr.,

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

outorgadas pela propria Constituicdo, julgam-se com direito a tutela
jurisdicional.

A summa divisio encontra-se irremediavelmente superada na
realidade social de nossa época, a qual é infinitamente mais complexa,
mais articulada e mais sofisticada do que a expressa pela simplista
dicotomia tradicional. Novos direitos e novos deveres aparecem, 0s quais,
sem ser publicos no sentido tradicional da palavra, sédo, todavia, coletivos.
Pertencem eles, ao mesmo tempo, a todos e a ninguém. Com efeito,
tendo-se em conta que pertencem a grupos, classes ou categorias de
pessoas, deles ninguém é titular exclusivo, mas, ao mesmo tempo, todos

os membros daqueles s&o seus titulares”.?

Os interesses coletivos sdo metaindividuais, ou superindividuais,
por serem comuns a uma coletividade de pessoas determinada de acordo com o
vinculo juridico definido que a distingue. Para Rodolfo de Camargo Mancuso, sdo
0S seguintes 0s requisitos para o interesse ser considerado coletivo: a) um minimo
de organizacdo, a fim de que os interesses ganhem a coesdo e a identificacdo

necessarias; b) a afetacdo desses interesses a grupos determinados (ou ao menos

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

“Tutela jurisdicional dos interesses coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A tutela dos
interesses difusos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1984, pp. 2 e 6-7.
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determinaveis), que serdo os seus portadores (enti esponenziali); ¢) um vinculo
juridico basico, comum a todos os participantes, conferindo-lhes situacao juridica

diferenciada®.

O conceito legal, constante do art. 81, paragrafo Unico, inciso Il,
do Cddigo de Defesa do Consumidor, dispbe serem os interesses ou direitos
coletivos:

“os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular

grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte

contraria por uma relagéo juridica-base”.

Na licdo de Kazuo Watanabe,

“essa relagao juridica-base € a preexistente a lesdo ou ameaca
de les@o do interesse ou direito do grupo, categoria ou classe de pessoas.
N&o a relagéo juridica nascida da propria lesdo ou da ameaca de lesdo. Os
interesses ou direitos dos contribuintes, por exemplo, do imposto de renda,
constituem um bom exemplo. Entre o fisco e os contribuintes ja existe uma
relagdo juridica-base, de modo que, a adocado de alguma medida ilegal ou
abusiva, serd perfeitamente factivel a determinacdo das pessoas atingidas
pela medida. Nado se pode confundir essa relacdo juridica-base
preexistente com a relagdo juridica originaria de lesdo ou ameaga de

lesgo”.*

Os interesses ou direitos coletivos, organizados ou ndo, se séo
de natureza indivisivel, passam a apresentar unidade, independentemente da
reunido de seus titulares numa entidade representativa, tornando possivel sua

tutela em uma Gnica agéo’.

O Superior Tribunal de Justica fixou as caracteristicas e as
distincdes em relacdo aos interesses coletivos, ao decidir uma acao civil publica
ajuizada pelo Ministério Publico de Sao Paulo contra a cobranca indevida de taxa

de iluminagéo publica:

3MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos, 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997,
p. 55.

4WATANABE, Kazuo et al. Cédigo brasileiro do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto,
52 ed. S&o Paulo: Forense Universitaria, 1997, p. 629.

SSMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses Difusos e Coletivos, 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 4.
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“Os interesses individuais, in casu (suspenséo do indevido pagamento de
taxa de iluminagdo publica), embora pertinentes a pessoas naturais, se
visualizados em seu conjunto, em forma coletiva e impessoal, transcendem
a esfera de interesses puramente individuais e passam a constituir
interesses da coletividade como um todo” (STJ, Resp. N° 49.272-6, RS,
Rel. Min. Demdcrito Reinaldo, j. 21-9-94).

A tutela dos interesses ja ndo pode estar baseada em sua
titularidade, mas em sua relevancia social. Nos interesses difusos, a relacdo de
titularidade entre o interesse e uma pessoa determinada ndo existe. Ndo ha
possibilidade de apropriacdo por sujeito determinado, referindo-se o interesse
difuso a uma série indeterminada de sujeitos. A indeterminacdo dos sujeitos deriva
do fato de inexistir um vinculo juridico a agregar os sujeitos afetados por esses
interesses, que, ao contrario, sdo agregados, ocasionalmente, por situagdes de fato
contingenciais, como 0 consumo, a vida em comunidade e até mesmo a propria

existéncia apenas®.

O objeto do interesse difuso € um bem da vida de natureza
difusa, de formacgéo fluida no seio da comunidade, referindo-se a sua totalidade.
Dai o carater super ou metaindividual dos interesses difusos, portanto, seus
titulares sdo indeterminaveis, ainda que no caso concreto um de seus sujeitos ou
determinada entidade possa exercita-los, ou exigi-los judicialmente. Tal fato se da
em razdo da legitimidade de agir, da faculdade processual ou instrumental para a
protecdo dos interesses, 0 que ndo altera a esséncia do interesse, que é difusa, por

se referir a toda a coletividade indistintamente’.

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

A Constituicdo Federal refere-se ao consumidor entre os direitos
e garantias fundamentais, em seu art. 5°, XXXI; bem como, entre os principios
gerais da atividade econémica, em seu art. 170, V. Igualmente, nas Disposi¢des

Constitucionais Transitérias, em seu art. 48.

Como bem pondera Lafayete Josué Petter,

6Idem, p. 15.
7Ibidem, p. 15.
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“a politica de protecdo do consumidor ha de levar em conta a
harmonizacdo dos interesses dos participantes e a compatibilizacdo da
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnologico, de modo a viabilizar os principios nos quais se
funda a ordem econdmica®.

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

de consumo®.

No que concerne a informacdo sobre produtos e servigcos

explica José Geraldo Brito Filomeno:

“Em verdade aqui se trata de um detalhamento do inciso Il do
art. 6° ora comentado, pois que se fala expressamente de especificacdes
corretas de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade e precgo,
bem como sobre os riscos que apresentem, obrigacdo especifica dos
fornecedores de produtos e servigcos. Trata-se, repita-se, do dever de
informar bem o puablico consumidor sobre todas as caracteristicas
importantes de produtos e servigos, para que aquele possa adquirir
produtos, ou contratar servigos, sabendo exatamente o que podera

esperar deles”.*°

Este direito basico decorre do principio da transparéncia que
deve nortear todas as rela¢cdes de consumo, como a presente, e cujo conteudo &

bem explicitado pela professora Claudia Lima Marques, dizendo que:

“A ideia central é possibilitar uma aproximagdo e uma relagao
contratual mais sincera e menos danosa entre consumidor e fornecedor.
Transparéncia significa informagéo clara e correta sobre o produto a ser
vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas

relacdes entre fornecedor e consumidor, mesmo na fase pré-contratual,

8 PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econdmica — O significado e o
alcance do art. 170 da Constituicdo. 1. ed. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2005, p. 239.

gBENJAMIN, Antonio Herman, MARQUES, Claudia Lima e BESSA, Leonardo Roscoe. Manual do
Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 57.

%ln: BENJAMIN, Antonio Herman, MARQUES, Claudia Lima e BESSA, Leonardo Roscoe. Manual do
Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 57.
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isto &, na fase negocial dos contratos de consumo”. !

De modo que esta nova transparéncia rege 0 momento pré-
contratual, a eventual conclusdo do contrato, o préprio contrato e 0 momento pos-
contratual. E mais do que um simples elemento formal, afeta a esséncia do

negdcio, pois a informacgéo repassada ou requerida integra o conteddo do contrato.

Por sua vez, o art. 31 do Cdadigo de Defesa do Consumidor, ao
regular o dever de informar o consumidor, dispde que: “a oferta e apresentacdo de
produtos ou servicos devem assegurar informaces corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
guantidade, composicdo, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros
dados, bem como sobre os riscos que apresentam a saude e seguranca dos

consumidores".

O Cddigo Civil possui, hoje, preceito expresso no sentido de que
as relacdes juridicas devam ser realizadas com base na boa-fé (art. 422 do CC), a
exemplo do que ocorre no Direito aleméao (§ 242 do BGB - Leistung anch Treu und
Blauben - “Prestagédo segundo a boa-fé”). Essa boa-fé objetiva decorre também dos
principios gerais do Direito, e a exigéncia de as partes terem de comportar-se
segundo a boa-fé tem sido assim proclamada, tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia®.

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

outras aplicacées da clausula geral*®.

No sistema brasileiro das relagbes de consumo, houve opcgéo
explicita do legislador pelo primado da boa-fé. Com a mencéo expressa do art. 4°,
inciso Ill, do CDC a “boa-fé e equilibrio nas relacdes entre consumidores e

fornecedores”, como principio basico das relagées de consumo — além da proibicao

™ In: contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das relagdes contratuais. 42 ed.
rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: RT, 2002. p. 594-595.

NERY Jr, Nelson. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comendado pelos autores do
s anteprojeto. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 515.
Idem.
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das clausulas que sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade (art. 51, 1V, do
referido diploma legal) —, 0 microssistema do Direito das Relacbes de Consumo
estd informado pelo principio geral da boa-fé, que deve reger toda e qualquer
espécie de relacdo de consumo, seja pela forma de ato de consumo, de negdcio

juridico de consumo, de contrato de consumo etc*.

A boa-fé na conclusdo do contrato de consumo é requisito que
se exige do fornecedor e do consumidor (art. 4° Ill, do CDC), para que haja
transparéncia e harmonia nas relacdes de consumo (art. 4°, caput, do referido

diploma legal), buscando o equilibrio entre os contratantes.

Em se tratando de relacdo contratual entre a ré e seus clientes,
consumidores, essa atuacdo, quando apurada, viola todas as garantias previstas no
Cddigo de Defesa do Consumidor, em especial a regra prevista no artigo 37 do
CDC. Em verdade, a publicidade nos termos veiculados gera duvida e confusao,
devido ao fato de que o Cemitério e a Funeraria possuem nomes similares e se

utilizam da mesma marca.

d) Da préatica comercial abusiva pela adoc¢édo de publicidade

enganosa e utilizacdo indevida de nome e imagem.

Afirma o autor que a empresa ré realiza propaganda enganosa
através da utilizagdo indevida do nome e imagem do Cemitério Ecuménico Jodo
XXIIl, o que estaria causando confusédo aos consumidores quanto a identidade da

empresa.

A analise efetuada pelo autor € de que a propaganda apresenta
com destaque o nome “Jodo XXIII”, com o mesmo logotipo e imagem utilizado pela
Associacao Cristd de Mogos em seu cemitério, sem qualquer mencdo a natureza

dos servigcos prestados pela empresa.

De fato, da analise das imagens colacionadas a fl. 03 dos autos,
verifico que ambos estabelecimentos se apresentam com simbolos idénticos, dando
destaque ao nome “Jodo XXIII”, sendo que a ré se identifica como “Sistema
Funerario” e o cemitério como “Cemitério Ecuménico”. Por sua vez, o documento

de fl. 08 do Inquérito Civii em apenso demonstra que o consumidor tende a

% bidem.
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confundir uma empresa por outra, assim como a prova testemunhal colhida nos

autos que passo a analisar.

A testemunha Jeferson Ferreira da Silva, que trabalha no setor
administrativo do Cemitério Ecuménico Jodo XXIll, mais precisamente no
atendimento ao publico, relata que os funcionarios do cemitério possuem a
orientacdo de nédo indicar agéncias funcionarias. Contudo, diz que as pessoas

acabam por vincular o servico prestado pela ré com o do cemitério. Vejamos.

J: O sr. trabalha no setor administrativo, o sr. tem contato com as pessoas
que fazem contrato, 14, velorio, sepultamento, la no Jodo XXIII? T: Sim, eu
trabalho no atendimento ao publico, entdo, a minha funcdo é a parte
administrativa e atender as pessoas que procuram ali, a secretaria, para

fazer contratos de locacdes temporarias, utilizagcdo de jazigos perpétuos.

J: Essas pessoas que procuram ali, alguma vez, pediram indicacdo de
agéncia funeréria, para o sr., por exemplo? T. Geralmente as pessoas
pedem, mas nds temos orientacdo de n&o indicar, até para evitar

constrangimentos de favorecimentos, que acho que néo € legal.

J: E alguma pessoa ja disse para o sr., dessas que comparecem la, para
sepultamentos, 0 que o sr. acha, essa funeréria é do cemitério ou coisa
assim? T: O que acontece é o seguinte, eu ja atendi alguns casos, que a
pessoa procura 0 cemitério, para fazer o sepultamento de algum ente

guerido e acaba ligando a funeréaria ao cemitério.

J: Como é que o sr. sabe disso? T:. Porque eles nos falam, ah! Eu quero
reservar uma capela, muitas familias, ao invés de procurar uma funeraria,
antes de ir no cemitério, acabam indo 14 direto, porque sédo proprietéarias,
cessionarias de jazigos, entdo, elas ja vado direto no cemitério, para se
informar, porque ja teve um sepultamento anterior, para saber como é que
faz, ai ja querem reservar a capela, sem antes mesmo de ter falado com a
funeraria, e eles falam, ah! Vocés tem a funeraria também, é a Jodo XXIIl,
dai a gente indica que néo, a Funeraria Jodo XXIlIl ndo tem nenhuma
ligacdo conosco, 0 nosso ramo € sé o cemitério, ramo funerario, nds néo
operamos, mas as pessoas confundem em funcéo de que é Funeraria Jodo

XXIIl ou Sistema Funerario Joao XXIll, com o Cemitério Jodo XXIII, mas...
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J: E é frequente esse tipo de coisa? T: Acontece com frequéncia, inclusive o
Sistema Funerario, ele emite uns cartfezinhos, que sdo enviados para
esses clientes, ja apareceram la, uns quantos, com esses cartdezinhos, ja,
ah! Eu recebi esse cartdozinho aqui, vocés mandaram para nés e ai, a
gente indica, ndo, nés ndo mandamos cartdezinhos, porque o Sistema
Funerario ndo tem nada a ver conosco aqui, € outra empresa, pertence a

um outro grupo.

A testemunha, ainda, informa que a empresa Cortel S/A —
detentora da marca JOAO XXIII — é a antiga gestora do Cemitério Ecuménico Jo&o
XXIll, razdo pela qual detém informacdes do banco de dados do cemitério e recebe
mensalmente relatérios de locacdes temporarias de jazigos, enviando

correspondéncia do servigo prestado pela ré aos clientes do cemitério.

MP: E diante da indagacdo desses consumidores, 0S mesmos se mostram
surpresos, assim, eles ficam... T: E, algumas pessoas ficam até indignadas
assim, alguns casos, tipo assim, ah! Mas como é que vocés me mandam
isso? Ai, a gente diz que ndo tem nada a ver conosco, ta, mas como € que
essa funeraria me localizou? Como é que eles chegaram até mim? Ai, a
gente sempre comenta porque como a Cortel, que € a proprietaria do
Sistema Funeréario Jodo XXIIl, é a antiga gestora do Cemitério Jodo XXIII,
ja ndo mais ha vinte anos, mas de qualquer forma, eles detém informacgdes
de banco de dados do cemitério, inclusive, se ndo estou enganado, ndo
estou enganado, na verdade eu tenho certeza, todo o més, esses dados
sdo repassados ao grupo Cortel, questdo de locacdes temporarias,
cessionarios, tudo o que foi movimentado durante o més, é informado ao
grupo Cortel, através de relatorios.

J: Por qué? T: Nao sei lhe dizer, acho que é imposi¢cdo, em funcédo de
pendéncias juridicas, talvez, ndo sei, tem vérias outras coisas que estédo se

discutindo.

MP: A média de pessoas que ligam, € um numero razoavel, por semana,
assim, chega a pessoalmente, também, telefone, e-mail? T: Por telefone

até, eu tive poucos casos, mais é pessoalmente, que as pessoas vao de
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posse do cartdo, tem pessoas que quebram o cartdo na hora, inclusive, eu

nao pedi isso aqui, eu ndo quero, quebra.

J: Isso ai aconteceu quantas vezes, digamos assim, no Ultimo ano, vamos
quantificar assim? T. Comigo, por exemplo, umas quatro ou cinco vezes,

assim, que eu presenciei.

J: E o sr. sabe se outros atendentes também tem? T: sim, com certeza.

J: O mesmo volume, assim? T: E, com certeza.

Por sua vez, a testemunha Cassio Alexsander Oliveira, que
também é funcionario do cemitério, relata que as pessoas confundem a funcao do

cemitério com o servico prestado pela empresa ré:

J: Vocés fazem indicag@o de funerarias, também? T. Nao podemos fazer

indicagdo de funerérias.

J: E se a familia chega 14 e ndo tem funeraria, isso € comum, de
acontecer? T: E bem comum, inclusive a familia diz, ah! Me da uma forga,
me ajuda ai, a gente esta meio perdido, eu indico assim, vocés tem acesso
a internet? Faz uma pesquisa no Google ou entdo da uma olhadinha no
guia, ali e d4 uma ligada para trés ou quatro, nunca fecha com a primeira,
que as vezes, os valores sdo meio diferentes, assim, mas nunca

indicamos.

J: E as pessoas, alguma vez, ja chegaram para falar com o sr. sobre, sim,
mas vocés n&o tem uma funeréria prépria, coisa assim? T: E, em funcéo ai,
dessa situacdo da funeraria Jodo XXIll, que tem 0 mesmo nome, 0 mesmo
logotipo, porém empresa distinta, algumas pessoas assim, fazem essa...
ndo sabem separar, digamos, chega a ser mensalmente, digamos, as
vezes aparecem |4, com o cartdozinho da funeréaria, dizendo, ah! Nos
temos um plano, etc. e tal, cobre total, ai, a gente explica, olha, isso aqui é
a Funeraria Joao XXIll, tem o mesmo nome e tudo o mais, mas sao

empresas distintas, ndo tem nada a ver conosco.
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J: Eles acham que esse plano que eles tem com a funeréria, inclui as
despesas de cemitério? T. Algumas vezes, algumas pessoas chegam Ia,

ah! Tem um desconto ou ent&o, ah! E um plano total, ndo pago nada, etc.

J: Isso ndo ocorre, ndo ha cobertura? T: De forma alguma, como eu disse

anteriormente, sdo empresas distintas.

De fato, a ideia de sistema funerario, numa visao leiga, leva a
crer que trata de toda prestacdo de servigo, abrangendo todas as necessidades de
um sepultamento. A mencdo na publicidade veiculada pela ré, de que o
atendimento pode se dar em qualquer cemitério ou crematério da Regido
Metropolitana, ndo exclui prontamente a vinculacdo ao Cemitério Jodo XXIIl, sendo
muitas vezes necessario um esclarecimento ao cliente, seja através do 0800

fornecido pela ré ou no préprio cemitério.

Ja4 a testemunha Rodrigo Alex Groessel da Mata, so6cio da
empresa que desenvolveu o cartdo objeto da lide, confirma que o “sistema”
oferecido pela ré ndo inclui o sepultamento, que é tratado diretamente com o
cemitério.

J: Qual é o final do processo, imaginado pela empresa? T. O final do

processo € o enterro.

J: Fazer o enterro, o jazigo... T: Preparar o corpo, é...

J: N&o, € isso que eu quero que o sr. responda, eu sei, mas eu quero que o
sr. diga o que o sr. sabe? T. E, desde a preparacdo do corpo,

documentacéo, depois...

J: Isso inclui o jazigo? T: E apresentada a pessoa, opcdes e ela escolhe,
se ela ndo tiver um espaco familiar, ela vai escolher dentro de todo o

cemitério, o cemitério que ela preferir.

J: Sim, mas a idéia do sistema, inclui, eventualmente, fornecer, além do
servigo funerario, também, essa parte de cemitério ou de cremar... T: Sim,

sim, é encaminhado, a pessoa é encaminhada, sim.
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PR: O trabalho da funeraria envolve, para esclarecer, no entendimento
dele, sepultamento também ou é s6 a preparagdo do corpo? T:. Néo, sO a

preparacao.

J: Mas a idéia do sistema, essa que o sr. falou? T. N&o, o sistema tem a

ver com o atendimento a pessoa.

Ainda, pela oitiva da testemunha Lorena Maturela Dias, verifico
que a relacdo existente com a empresa Cortel S/A, entre a empresa ré e o

cemitério, vai muito além do pedido formulado nos autos.

J: Com a palavra o Procurador do Réu:

PR: Dra., ha quanto tempo a empresa utiliza a marca Joao XXIII? T: A
empresa Cortel? Desde setenta e um, com a constru¢do do Cemitério Jo&do

XXIIl, que é um dos empreendimentos de propriedade da empresa Cortel.

PR: A Cortel é uma das sécias do Cemitério Jodo XXIII? T: Sim.

PR: Essa marca Jodo XXIll, que a Cortel é a detentora do registro, se ela
sabe precisar para que segmento? T. Para cemitério, o registro, ele

contempla cemitério, servigos funerarios e crematorios.

PR: Em que consiste o trabalho funerario, em si, se ela sabe precisar para
n6s? T: O servigo funerario? E a prestacdo, preparacdo de corpo, enfim,
toda a preparagdo, para o encaminhamento do corpo, para um cemitério

ou para um crematorio.

PR: A venda de jazigos, € competéncia da funeraria? T: N&o, ela conduz a
familia, conforme a solicitacdo da familia, ou para um cemitério ou um

crematério, de acordo com os interesses da familia.

PR: A partir entdo, da conclusdo do trabalho da funeréria, a familia tem a

opcao de levar para o cemitério ou crematorio que desejar? T: Sim.
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Todavia, o interesse de agir do autor esta embasado na auséncia
de colaboracdo da demandada em alterar sua publicidade, que é
comprovadamente capaz de confundir os consumidores, eis que a marca e logotipo
de ambas empresas sdo idénticos. Nao cabe, ao menos nesta demanda, proibir a
utilizagdo do nome ou logotipo, pois o pedido inicial se limita a que o réu se
abstenha de colocar elementos na sua publicidade que acabem por vincular o

servigo do cemitério com o prestado pela funeraria.

Assim, uma vez que ndo ha pedido de proibi¢cdo na utilizacdo do
nome ou do logotipo, até porque, em principio, ambas empresas possuem

autorizacao para tanto (fls. 33 e 34), entendo que a publicidade veiculada pela ré

deve se limitar ao termo “Funeraria Jodo XXIII” ao invés de “Sistema Funerario”’, a

fim de minimizar a confusdo inevitavel, confirmando a antecipacdo de tutela

deferida as fls. 52/56, ou outro termo gue ndo cause a confusao relatada.

e) Inexisténcia de dano moral coletivo.

O reconhecimento do direito de indenizacdo em decorréncia de
danos morais coletivos é questdo nova e ndo ha ainda uma orientagéo doutrinaria

e jurisprudencial consolidada acerca da matéria.
Como bem pondera Leonardo Roscoe Bessa,

“a correta compreensdo do dano moral coletivo ndo se deve
vincular, como ja se destacou, a todos os elementos e racionalidade
proprios da responsabilidade civil nas relagBes privadas individuais. Na
verdade, o objetivo de se prever, ao lado da possibilidade de indenizag&o
pelos danos materiais, a condenagéo por dano moral coletivo sé encontra
justificativa pela relevancia social e interesse publico inexoravelmente
associados a protecdo e tutela dos direitos metaindividuais. [...]
Especificamente em relagdo a positivagdo do denominado dano moral
coletivo, a funcdo é, mediante a imposicdo de novas e graves sangfes
juridicas para determinadas condutas, atender ao principio da prevencgao e
precaucdo, de modo a conferir real e efetiva tutela ao meio ambiente,
patriménio cultural, ordem urbanistica, relacdes de consumo e a outros
bens que extrapolam o interesse individual. E evidente, portanto, neste
aspecto, a aproximagdo com a finalidade do direito penal, pois 'a

caracteristica do ordenamento juridico penal que primeiro salta aos olhos é
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a sua finalidade preventiva: antes de punir, ou como o punir, evitar o crime'
(Francisco de Assis Toledo. Principios basicos de direito penal. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1991, p. 3)".15

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

extrapatrimoniall6.

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

coletividade (individual homogéneo)17.

Nesse sentido, CARLOS ABERTO BITTAR FILHO, Do dano

moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro,

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

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

eficaz.

Conceituado como a injusta leséo da esfera moral de uma dada
comunidade, o dano moral coletivo é produto de acdo que toma de assalto

a propria cultura, em sua faceta imaterial. Diante, pois, da evidente

15BESSA, Leonardo Roscoe. Dano moral coletivo. Revista de Direito do Consumidor. n. 59. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, jul-set de 2006, p. 91.
16Apela(;éo Civel N° 70018714857, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo
. de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 12/07/2007.
Idem.
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gravidade que o dano moral coletivo encerra, exsurge a necessidade de
sua efetiva coibicdo, para a qual estd o ordenamento juridico brasileiro
relativamente bem equipado, contando com os valiosissimos préstimos da
acao civil piblica e da agdo popular, instrumentos afinados da orquestra
regida pela avancada Carta Magna de 1988.

Seja protegendo as esferas psiquicas e moral da personalidade,
seja defendendo a moralidade publica, a teoria do dano moral, em ambas
as dimens@es (individual e coletiva), tem prestado e prestara sempre
inestimaveis servicos ao que ha de mais sagrado no mundo: o préprio

homem, fonte de todos os valores”.18

A reparabilidade dos danos coletivos ndo deve atrelar-se a
espécie de direito transindividual em questéo, porquanto a sua conceituacdo néo

tem o condao de limitar eventual direito individual da parte lesada.

De todo modo, o juizo de reparabilidade deve levar em
consideracdo o contetudo do objeto do direito coletivo como elemento indissociavel
da tutela dos interesses e direitos coletivos. O conteldo dos direitos coletivos,
segundo a doutrina especializada vem defendendo, também ostenta uma dimensao

extrapatrimonial, tal como ocorre nos direitos individuais19.

Em relacdo a questdo dos danos morais coletivos, o Superior
Tribunal de Justica j& se posicionou nesse sentido, em analise de precedente

originario deste Estado, consoante ementa abaixo destacada:

PROCESSUAL CIVIL RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA DE
VIOLAGCAO DO ART. 535 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. REGULAR
ANALISE E JULGAMENTO DO LITIGIO PELO TRIBUNAL RECORRIDO.
RECONHECIMENTO DE DANO MORAL REGULARMENTE
FUNDAMENTADO.

1. Trata-se de recurso especial que tem origem em agravo de instrumento
interposto em sede de acao civil publica movida pelo Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul em desfavor de AGIP do Brasil S/A, sob o
argumento de poluicdo sonora causada pela veiculagao publica de jingle

que anuncia produtos por ela comercializados. O acérdao impugnado pelo

18 Artigo publicado na Revista de Direito do Consumidor 12, 1997, Sdo Paulo:RT, p. 60

19Apela(;éo Civel N° 70018714857, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo
de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 12/07/2007.
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recurso especial declarou a perda de objeto da agdo no que se refere a
obrigacdo de fazer, isto porque lei superveniente a instalagdo do litigio
regulou e solucionou a pratica que se procurava coibir. O aresto
pronunciado pelo Tribunal a quo, de outro vértice, reconheceu
caracterizado o dano moral causado pela empresa agravante - em razao
da poluicdo sonora ensejadora de dano ambiental - e a decorrente
obrigacao de reparacgao dos prejuizos causados a populagdo. Dai, entdo, a
interposicdo do recurso especial que ora se aprecia, no qual se alega, em
resumo, ter havido viola¢éo do artigo 535 do Cddigo de Processo Civil.

2. Todavia, constata-se que o acordao recorrido considerou todos os
aspectos de relevancia para o julgamento do litigio, manifestando-se de
forma precisa e objetiva sobre as questdes essenciais a solucao da causa.
Realmente, informam os autos que, a partir dos elementos probatoérios
trazidos a exame, inclusive laudos periciais, a Corte a quo entendeu estar
sobejamente caracterizada a agdo danosa ao meio ambiente perpetrada
pela recorrente, sob a forma de poluicdo sonora, na medida em que 0s
decibéis utilizados na atividade publicitaria foram, comprovadamente,
excessivos. Por essa razdo, como antes registrado, foi estabelecida a
obrigacdo de a empresa postulante reparar o prejuizo provocado a

populacao.

3. A regular prestacdo da jurisdi¢do, pelo julgador, ndo exige que todo e
qualquer tema indicado pelas partes seja particularizadamente analisado,
sendo suficiente a consideracdo das questdes de relevo e essencialidade
para o desate da controvérsia. Na espécie, atendeu-se com exatiddo a

esse desiderato.
4. Recurso especial conhecido e ndo-provido.

(REsp 791653/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 06.02.2007, DJ 15.02.2007 p. 218)

Para finalizar a conceituacédo do tema e seu cabimento ao caso
em testilha, reproduzo excertos da lavra do Desembargador Paulo de Tarso Vieira
Sanseverino, integrante da 32 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, relator da apelagéo civel n° 70018714857, julgada em 12/07/2007:

“Entendo, portanto, inexoravel também o reconhecimento da

dimensdo extrapatrimonial dos interesses e direitos coletivos, que

merecem tratamento diferenciado, especialmente por se dirigirem a
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protecdo de valores que transcendem ao individuo.

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

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

Nesse contexto, utilizando das observacfes tracadas por André

Carvalho Ramos20, destaco que a_dor psiquica que alicercaria 0 _dano moral

individual acaba cedendo lugar (sem exclui-lo), no caso do dano moral coletivo, a

um_sentimento de desapreco e de perda de valores essenciais gque afetam

negativamente toda uma massa de consumidores. Tal intranquilidade e

sentimento de desapreco gerado pelos danos coletivos, justamente por serem

indivisiveis, acarreta lesdo moral que também deve ser reparada coletivamente.

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

coletivos21.

Nesse sentido, LUIS GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE
CARVALHO:

“Em conseqiiéncia, é perfeitamente possivel que o ordenamento
juridico, protegendo um interesse publico deduzivel de seus principios,
imponha, a sua violagdo, uma sancao de natureza nao-penal. Em outros
termos, o ordenamento juridico pode tutelar diretamente o interesse publico
com outras formas de san¢des, como a sancao peculiar do direito privado:

0 ressarcimento ou a reintegracdo especifica. E ndo ha necessidade de

2 n: Acao civil publica e o dano moral coletivo. Revista de Direito do consumidor, Sao Paulo, v. 25, p.
80-98, jan-mar. 1998.

21Apela(;éo Civel N° 70018714857, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo
de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 12/07/2007.
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existir norma especifica determinando a reparagdo, mas basta que o
interesse esteja protegido pelo sistema normativo, que compreende ndo s6

a norma mas também os principios gerais”.22

Destaco, também, XISTO TIAGO DE MEDEIROS NETO,

“No dano moral coletivo, da mesma forma que o dano moral de
natureza individual, a responsabilidade do ofensor, em regra, independe da
configuracdo da culpa, decorrendo, pois, do préprio fato da violagdo , ou
seja: revela-se com o dammum in re ipsa. E isso expressdo do
desenvolvimento da teoria da responsabilidade objetiva, em compasso

com a evolucédo da vida de relagbes, verificada na sociedade atual”.23

No caso em exame, a responsabilidade civil, por se tratar de

empresa prestadora de servicos, deve ser analisada sob o viés objetivo, ou seja,

para a configuragcdo do dever de indenizar, basta a presenga do dano e do nexo de

causalidade, sem que haja a ocorréncia, por exemplo, de alguma excludente.

Todavia, apesar de demonstrada a potencial confusdo dos
consumidores, pela semelhanca dos andncios e pela prova testemunhal colhida nos
autos, ndo ha comprovacdo de que o material publicitario tenha causado prejuizos

em uma esfera coletiva consideravel.

Conforme comprovado em sede de contestagdo, as marcas
nominativas “Joao XXIII” (fl. 33) e “Cemitério Ecuménico Joao XXIII” (fl. 34) foram
registradas pela empresa Cortel S/A, antiga administradora do cemitério, que cedeu
gratuitamente o uso da marca a ré (fl. 36). A divergéncia entre as partes é objeto de
processo administrativo que tramita junto ao Instituto Nacional da Propriedade

Industrial (fl. 35) e ndo cabe ser discutido nestes autos.

Assim, a simples confusdo dos consumidores ndo tem o condao

de, isoladamente, justificar a reparacéo por danos morais.

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

2 Dano moral coletivo: fundamentos e caracteristicas, Revista do Ministério Publico do Trabalho,
2002, p. 96.

20
64-1-001/2011/1463304 001/1.09.0350868-4 (CNJ:.3508681-71.2009.8.21.0001)



ESTADO D0 RI0 GRANDE DO SUL
PODER JUDICIARIO

Ademais, néo restou comprovado nos autos que a ré utilizou-se
da publicidade para tirar proveito econdmico, enganar consumidores ou que houve
falhas na prestacdo dos servi¢os. A prova colhida nos autos demonstra que, com o
termo “Sistema”, a requerida pretendia apresentar um diferencial no servigco
prestado, mas nada leva a crer que houve ma-fé por parte da funeraria ou a

tentativa de ludibriar a coletividade.

Cumpre registrar que segundo entendimento reiteradamente
manifestado, o mero transtorno, incOmodo ou aborrecimento ndo se revelam
suficientes a configuracdo do dano moral. Tenho que o direito deve reservar-se a
tutela de fatos graves, que atinjam bens juridicos relevantes, sob pena de se levar a
banalizac&o do instituto com a constante reparacdo de diminutos desentendimentos
do cotidiano®.

A propésito do tema, preleciona Sergio Cavalieri Filho:

“[...] s6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame,
sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira
intensamente no comportamento psicolégico do individuo, causando-
Ihe aflicdes, anglstia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero
dissabor, aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade
exacerbada estdo fora da 6rbita do dano moral, porquanto, além de
fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no
transito, entre amigos e até no ambiente familiar, tais situagdes néo
sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico
do individuo [...]”®. (grifei)

7

Outro ndo é o entendimento do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS. DANO MORAL. INOCORRENCIA. O mero
transtorno ou aborrecimento e o simples inadimplemento contratual,
mora ou prejuizo econdbmico ndo se revelam suficientes a

configuracdo do dano moral. Hip6tese em que, além de ndo restar

24Apela(;éo Civel N° 70025631573, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Paulo Roberto Lessa Franz, Julgado em 30/07/2009.

B in Programa de Responsabilidade Civil, 52 edi¢édo, p. 98.
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comprovado a falha na prestagédo do servigo por parte da empresa de
telefonia ré, os danos alegados na exordial, decorrentes de
descumprimento contratual, ndo passam de meros dissabores. DANO
MATERIAL. NAO COMPROVACAO. Verificado nos autos que a autora nio
logrou éxito em demonstrar o efetivo prejuizo patrimonial sofrido em virtude
dos fatos narrados na inicial, ndo se desincumbindo do 6nus que lhe
competia, ndo ha falar em indenizagéo por danos materiais. Inteligéncia do
art. 333, | do CPC. ACAO DE CONSIGNACAO EM PAGAMENTO.
Constatada a validade do contrato havido entre as partes, bem como
incomprovado nos autos a resisténcia ou a negativa do recebimento pela
ré dos valores que o autor entendia devidos, mostra-se descabida a
pretens&o consignatoria. Sentenca de improcedéncia mantida. APELACAO
IMPROVIDA. (Apelagdo Civel N° 70025631573, Décima Céamara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo Roberto Lessa Franz, Julgado
em 30/07/2009) (grifei)

RESPONSABILIDADE CIVIL. COBRANCA. CDC. DANO MORAL.
INEXISTENCIA. Segundo a doutrina, “ndo sera toda e qualquer
situacdo de sofrimento, tristeza, transtorno ou aborrecimento que
ensejara a reparagdo, mas apenas aquelas situagdes graves o
suficiente para afetar a dignidade humana em seus diversos
substratos materiais, ja identificados, quais sejam, a igualdade, a
integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade familiar ou
social, no plano extrapatrimonial em sentido estrito”. Caso em que a
credora realizou um unico telefonema ao local de trabalho do devedor.
Inexisténcia de proibicdo quanto a forma de cobranca ou situacdo de
excesso na diligéncia de obtengdo do crédito reconhecido. Inteligéncia do
art. 42 do CDC. Sentenca reformada. Recurso provido. Unanime.
(Apelagcdo Civel N° 70016432874, Décima Céamara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Jorge Alberto Schreiner Pestana, Julgado em
14/09/2006) (grifei)

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE INADIMPLEMENTO
CONTRATUAL. MAJORACAO DE TARIFA. TELEFONIA MOVEL. ADESAO
AO PLANO ‘CLARO EM DOBRO. ALTERACAO UNILATERAL DE
CONTRATO. REPETICAO EM DOBRO. POSSIBILIDADE. DANO MORAL.
INOCORRENCIA. [...] De outro lado, o mero descumprimento contratual

nado € causa suficiente para concessao de indeniza¢ao por prejuizo moral,
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e os transtornos descritos na inicial ndo séo suficientes a caracterizar dano
passivel da reparacdo pretendida. Apelo provido neste ponto. Deram
parcial provimento ao apelo. Unanime. (Apelacdo Civel N° 70017389222,
Décima Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Mario
Rocha Lopes Filho, Julgado em 09/08/2007).

Assim, embora inexista dlvida acerca da confusdo gerada em
alguns consumidores, ndo ha elementos probatérios suficientes para levar a
conclusdo de que o sentimento geral da coletividade restou atingido pela
publicidade, de um modo capaz de violar a intimidade de cada consumidor

individualmente considerado.

f) Abrangéncia desta decisao.

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

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

se de nova prova.”

O dispositivo foi introduzido por Medida Proviséria, que se
transformou na Lei 9494/97, e, em que pese ser norma posterior ao CDC, devera
sofrer interpretacdo atendendo os principios que norteiam o processo Ccivil,
designadamente na légica das acdes coletivas, no que diz ao alcance que se

pretende dar a elas e a sua viabilidade no Brasil.

O CDC, em seu art. 103, confere as demandas coletivas efeitos
erga omnes e ultra partes, especificando tais efeitos nos incisos I, 1l e 11l do citado
artigo. Notadamente, o dispositivo referendou a teoria da coisa julgada secundum
eventum litis. O sistema adotado estabelece uma relacéo entre os limites subjetivos
da coisa julgada e as eficacias ultra partes e erga omnes. E uma decorréncia

natural da indivisibilidade dos interesses pautados pelas demandas coletivas, quer
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pela perspectiva dos direitos, quer pela extensdo dos danos a serem evitados ou

reparados.

Por serem direitos indivisiveis com abrangéncia geral, o efetivo
acesso a justica, na sua equivaléncia substancial, ocorre com a universalizacdo dos
efeitos da sentenca, aqui traduzida com a extensao de seus efeitos a integralidade
das pessoas que tiveram seus interesses atingidos, isso porque, o carater
homogéneo do direito individual deve ser o critério determinante da amplitude da
jurisdicdo e ndo a competéncia territorial do 6rgao julgador. Conclusdo imperiosa

em face da j4 citada indivisibilidade dos interesses postos sub judice.

A aplicacdo do art. 16, da Lei 7.347/85, limitando a competéncia
territorial, deve ser interpretada como uma regulacdo de competéncia funcional
ligada a organizagdo judiciaria do Estado, servindo apenas para definir a
competéncia para processar e julgar o feito, ndo devendo a regra, que € de cunho
meramente organizacional, acarretar severo prejuizo aos fins maiores da demanda
coletiva, que é evitar a explosdo de acdes individuais e repeticdo de acbes
coletivas. Neste sentido, utilizo a percuciéncia de Nelson Nery Jr., ao analisar 0s
limites subjetivos da coisa julgada em demandas coletivas:

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

Nao é relevante indagar-se qual a justica que proferiu a
sentenca, se federal ou estadual, para que dé o efeito extensivo da coisa
julgada. A questao ndo é nem de jurisdicdo nem de competéncia, mas de
limites subjetivos da coisa julgada, dentro da especificidade do resultado
de acgéo coletiva, que ndo pode ter a mesma solucdo dada pelo processo

civil ortodoxo as lides intersubjetivas”.?

O préprio articulista sustenta, também, a inconstitucionalidade da
nova versdo do art. 16, da Lei 7.347/85, por ferir o principio do direito de acéo, da
razoabilidade e da proporcionalidade, além de ter sido introduzido no sistema legal

brasileiro pela via da medida provisoria, sem atender os requisitos de urgéncia e

2 Cddigo de Processo Civil Comentado e Legisla¢@o extravagante, 2004, pg. 1455.
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relevancia. Refere que “ndo ha limitacao territorial para a eficacia erga omnes da
decisdo proferida em ag¢ao coletiva”, denunciando a lamentavel confusdo entre
limites subjetivos da coisa julgada e jurisdicdo e competéncia. Diz mais: até uma

sentenca de divorcio tem efeito em todo territério nacional®’.

E importante termos presente que o efeito erga omnes da coisa
julgada € vital para a plena introducdo, no nosso Pais, da via coletiva de
enfrentamento dos conflitos sociais de massa. Essa constatacdo é relevante para
entendermos que ndo se pode restringir os efeitos de uma decisdo judicial que

venha a garantir direitos indivisiveis sem ferir o pacto constitucional.

Tenho, desta forma, que devera ser a indivisibilidade do dano o
critério determinante para definir o alcance da deciséo, critério este que norteara
também a amplitude territorial da sentenga, e, como dito, ndo pela regra da
competéncia motivada pela divisdo do trabalho do Poder Judiciario no territ6rio

nacional.

E oportuno esclarecer que ndo se esta a patrocinar a usurpagao
da competéncia do STF, definida no art. 102, da Constituicdo Federal. O proprio
STF j& enfrentou a matéria ao julgar reclamagdo proposta contra o Tribunal de
Alcada de S&o Paulo, por exarar decisdo em acao coletiva, conferindo a mesma
efeitos em todo territério nacional. Como podemos observar de uma parcial do voto

do Relator, o Ministro llmar Galvao:

“Afastadas que sejam as mencionadas excegbes processuais —
matéria cujo exame ndo tem aqui cabimento — inevitavel é reconhecer que
a eficacia da sentenca, no caso, havera de atingir pessoas domiciliadas
fora da jurisdicdo do érgdo julgador, 0 que ndo podera causar espécie, se
o Poder Judiciario, entre nés, € nacional e ndo local. Essa propriedade,
obviamente, néo seria exclusiva da agao civil publica, revestindo, ao reves,
outros remédios processuais, como o mandado de seguranga coletivo, que
pode reunir interessados domiciliados em unidades diversas da federagéo
e também fundar-se em alegagdo de inconstitucionalidade de ato
normativo, sem que essa Ultima circunstancia possa inibir o seu
processamento e julgamento em Juizo de primeiro grau que, entre nos,

também exerce controle constitucional das leis.

N&o cabe, portanto, afirmar, como fez a inicial, que a acédo

#|dem, p. 1456.
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publica civil em tela outra coisa ndo fez sendo impugnar, conguanto por via
obliqua, o contetdo normativo, ainda que parcial, do art. 17, I, da Lei n®
7.730/89, nem que essa providéncia somente poderia ter sido posta em
pratica por quem constitucionalmente legitimado a fazé-lo perante o
Supremo Tribunal Federal. Tampouco, conseglentemente, que, ao
processa-la e julga-la, haja a Corte reclamada usurpado competéncia
deste Tribunal, dando lugar a reclamagcéo prevista no art. 102, 1, 1, da CF.

No primeiro caso, porgue, como visto, se trata de ac¢éo ajuizada,
entre partes contratantes, na persecucdo nitida de bem juridico concreto,
individual e perfeitamente definido, de ordem patrimonial, embora sob
alegacdo de ser inconstitucional o dispositivo legal que aparentemente
estaria impedindo o seu gozo; e, no segundo, porque esse objetivo jamais
poderia ser alcancado pelo autor, ora reclamado, em sede de controle in
abstracto de ato normativo, ndo havendo espacgo, portanto, para concluir,
sem incidir em manifesta contradi¢éo, que invadiu a jurisdicdo concentrada
privativa do Supremo Tribunal Federal o julgador que proferiu decisdo
insuscetivel de ser ditada por esta propria Corte nas circunstancias

apontadas.

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

reclamacao”.?®

Outra concluséo seria de dificil praticidade e até aplicabilidade.
Caso considerassemos como destinatarios da presente os domiciliados em Porto
Alegre na data do ajuizamento da agdo, o alcance da sentenca seria: limitado no
espectro de abrangéncia dos interessados; ineficaz no ambito da administragéo da
justica (por que ndo evitaria novas demandas em outros territorios) e

inconstitucional sob a 6tica da isonomia ao acesso ao Judiciario.

O acesso a justica e o principio da universalidade da jurisdicao,
tém como pilar de sustentacdo a teoria da coisa julgada, compondo o sistema de
tutela coletiva brasileiro, juntamente com a adogdo do modelo de substituicéo

processual que viabiliza o atendimento de interesses na dimenséao transindividual.

No caso, o autor, por forca do art. 82, do CDC, atua como

substituto processual de todos os interessados na relacdo juridica atacada. A

8 Reclamag&o n. 602-6-S&o Paulo — 1997 — Relator Min. llmar Galv&o.
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supressao de qualquer dos substituidos, através da limitacdo dos efeitos da decisdo
por critérios de quadrantes regionais, firmados no restrito &mbito da competéncia
territorial do Juiz, fere o sistema legal adotado para solucionar os conflitos coletivos
no Brasil. Pior, o torna ndo efetivo. E inarredavel a incidéncia dos principios
constitucionais elencados, e imperiosa sua referéncia jurisdicional. Nao podemos
olvidar que o modelo republicano atribui a jurisdicdo constitucional, no dizer de
Jurgen Habermas®, o papel de guardia da democracia deliberativa.

Por estes fundamentos, a presente decisdo devera atingir todas

as pessoas que, no Estado, tiverem acesso a publicidade veiculada pela ré.

Il - Por todo o exposto, nos termos do art. 269, inciso |, do
Cdédigo de Processo Civil, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTES os pedidos
elaborados pelo MINISTERIO PUBLICO em desfavor do FUNERARIA JOAO XXIII

LTDA., extinguindo o processo, com resolugcdo do mérito, para:

a) determinar a ré que altere sua publicidade para identifica-la

como Funerdria Jodo XXIIl ou outro termo que néo cause

confusdo com os servigos prestados pelo Cemitério Ecuménico
Jodo XXIlIl, bem como se abstenha de veicular as publicidades
de qualquer midia ou formato iguais ou semelhantes as de fls.
09/10 do inquérito civil em apenso, que possuam elementos que
causem confusdo ao consumidor, sob pena de multa de R$

10.000,00 (dez mil reais), por descumprimento.

b) afastar a pretensdo de condenacdo por danos morais

coletivos;

c) determinar que, para ciéncia da presente decisdo aos
interessados, devera a demandada publicar as suas expensas,
no prazo de 30 (trinta) dias a contar da data em que ndo houver
mais recurso dotado de efeito suspensivo, o inteiro teor da parte
dispositiva da presente decisdo em dois jornais de circulacdo

Estadual, na dimensdao minima de 20cm x 20cm e em trés dias

% Direito e Democracia — Entre Facticidade e Validade, Ed. Tempo Brasileiro. Vol. | 1997, pg. 341.
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intercalados, sem exclusao da edi¢cdo de domingo.

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

€) o cumprimento espontdneo da presente decisdo ensejara
liberacdo dos demandados das multas fixadas, desde que

atendidos os prazos estabelecidos.
Expeca-se edital nos termos do art. 94 do CDC.

Condeno a ré ao pagamento de 50% (cinquenta porcento) das

custas processuais.

Incabivel a condenacdo em honoréarios em favor do Ministério
Publico, haja vista a vedacao do artigo 128, §5°, inciso I, letra “a”, da Constituigdo
Federal, e a interpretacdo que deve ser dada a partir da analise do art. 18 da Lei n°
7.347/8530.

Deixo de condenar o autor ao pagamento do restante das

despesas sucumbenciais, em razéo da auséncia de ma-fé.

Publique-se.
Registre-se.
Intimem-se.

Porto Alegre, 03 de maio de 2011.

% Cito, exemplificativamente: Apelacédo Civel n°® 70020349916, Primeira Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado em 21/11/2007.
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Laura de Borba Maciel Fleck,
Juiza de Direito.

29
64-1-001/2011/1463304 001/1.09.0350868-4 (CNJ:.3508681-71.2009.8.21.0001)



