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Nesta data, faco este auto concluso ao MM.

Juiz If‘ederal.

MARILIA (SP), 21 DE maio DE 2.010.

Analista/Técnico Judiciario RF n°

REGISTRO N° /2010

PROCESSO N° 0001381-72.2010.403.6111:

Cuida-se de acao civil publica, com pedido de liminar,
ajuizada pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL em face da empresa
NET SERVICOS DE COMUNICACAO S.A. e AGENCIA NACIONAL DE
TELECOMUNICACOES - ANATEL -, objetivando:
1°) “a condenacao da NET SERVICOS DE
COMUNICACAO S.A. na obrigacao de nao-fazer,
consistente em nao mais cobrar pelos pontos-
extras, pontos-de-extensao e pela locacao de
decodificadores dos clientes que ja pagam pelo
ponto principal”; e

2°) “a condenacao da ANATEL na obrigacao de fazer,
consistente em fiscalizar e sancionar as cobrancas
ilegais (ponto-extra, pontos-de-extensao e locacao
de decodificadores) por parte das operadoras de
TV a Cabo”.

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL alega que a empresa
NET SERVICOS DE COMUNICACAO S.A. é operadora de TV a cabo e
atua como concessao do poder publico e, por isso, deve observar o
principio da legalidade previsto no artigo 37 da Constituicao Federal. No
entanto, a ré vem cobrando pelo fornecimento do ponto-extra, ponto-de-
extensdao e locacdo de decodificador sem autorizacao legal, “pois a
legislacao que regulamenta o servico de TV a cabo nao prevé tais
cobrancas”, ressalvada a cobranca de duas tarifas: A) adesao: no
momento de formalizacao do contrato de prestacao de servicos; e B)
assinatura: em contrapartida a disponibilidade do servico de TV a cabo.

Por seu turno, “nao pode a ANATEL ficar inerte e nao
se manifestar no sentido de reprimir tal ilegalidade que acaba
por prejudicar os consumidores”.
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Em sede de tutela antecipada, o autor requereu que seja
determinada “que a NET regularize a situacao, deixando de cobrar
pelo ponto-extra e ponto-de-extensao, além de nao cobrar mais
pelo aluguel de aparelho decodificador da préopria empresa, da
mesma forma que a ANATEL fiscalize as empresas prestadoras do
servico de telecomunicacoes e nao permita que mais empresas
cometam a mesma ilegalidade”.

A peticao inicial veio instruida com o Procedimento
Preparatorio do Ministério Puablico Federal n°® 1.34.007.000184/2009-
51 (fls. 10/87).

Regularmente intimada para se manifestar nos termos do
artigo 2° da Lei n° 8.437/92, a ANATEL atravessou peticao alegando,
numa sintese apertada, que ha previsao na Lei n® 9.472/97 (Lei Geral
de Telecomunicacoes) para cobranca de ponto-extra e, quanto ao
fornecimento de decodificadores, nao tem competéncia para fiscalizar,
pois “somente os servicos sdo de competéncia regulatoria da
ANATEL”.

E a sintese do necessario.
DECIDO.

No tocante a antecipacao da tutela, o Codigo de Processo
Civil disciplina a matéria no artigo 273, cuja redacao € a seguinte:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte,
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanca da alegacao e:

I - haja fundado receio de dano irreversivel ou de
dificil reparacao; ou

II - fique caracterizado o abuso de direito de
defesa ou o manifesto propodsito protelatorio do
réu.

§ 1° Na decisao que antecipar a tutela, o juiz
indicara, de modo claro e preciso, as razoes de
seu convencimento.

§ 2° Nao se concedera a antecipacao da tutela
quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado.
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O primeiro requisito € o da prova inequivoca da
verossimilhanca da alegacao, ou seja, a probabilidade de sucesso do
demandante. Para isso, os elementos trazidos pelo autor hao de ser
suficientemente fortes para incutirem no magistrado a conclusao de que
existe boa probabilidade de sucesso.

Nao se trata do “fumus boni juris” do processo cautelar,
mas da verossimilhanca que exige a forte probabilidade de acolhimento
do pedido. E que a tutela antecipada diz respeito aos efeitos de meérito
cujo objetivo € conceder, de forma antecipada, o proprio provimento
jurisdicional pleiteado ou seus efeitos. Por outras palavras, sua
finalidade precipua € adiantar os efeitos da tutela de meérito,
propiciando a imediata execucao.

Ha, ainda, o pressuposto da existéncia de fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparacao. Significa dizer, em poucas
palavras, que ocorrera o dano irreparavel ou de dificil reparacao nas
situacdoes em que o provimento jurisdicional pleiteado se tornara
ineficaz caso seja concedido somente ao final da acao.

Ensina o mestre Candido Rangel Dinamarco, em sua
obra A REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, 3% Edicdo, pp.
141/142, que:

“Nao se trata de obter medida que
impeca o perecimento do direito, ou que
assegure ao titular a possibilidade de exercé-lo
no futuro. A medida antecipatoria conceder-lhe-
a o exercicio do proprio direito afirmado pelo
autor. Na pratica, a decisao com que o juiz
concede a tutela antecipada tera, no maximo, o
mesmo conteudo do dispositivo da sentenca que
concede a definitiva e a sua concessao eqiiivale
‘mutatis mutandis’, a procedéncia da demanda
inicial - com a diferenca fundamental
representada pela provisoriedade”.

Ressalte-se, por fim, que deve o Magistrado, para a
concessao da tutela antecipada, estar convencido do direito do autor,
bem como de que a demora na decisao podera trazer prejuizos
irreparaveis.
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No presente caso, vislumbro, em sede de congnicao
sumaria, os pressupostos exigidos no artigo 273 do Codigo de Processo
Civil.

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL sustenta que a NET
SERVICOS DE COMUNICACAO S.A. é uma empresa operadora de TV a
cabo e, por isso, uma concessao do poder publico e se encontra hoje
regulada pela Lei n°® 8.977/95, Decreto n°® 2.206/97 e Portaria n°
256/97 do Ministério das Comunicacoes, nesse contexto, se encontra
adstrita ao principio da legalidade.

Com efeito, a definicao de operadora de TV a cabo vem
expressa nos incisos I e V do artigo 5° da Lei n°® 8.977/95, in verbis:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei sao adotadas as
seguintes definicoes:

I - Concessao - € o ato de outorga através do qual
o Poder Executivo confere a uma pessoa juridica
de direito privado o direito de executar e
explorar o Servico de TV a Cabo;

V - Operadora de TV a Cabo - é a pessoa juridica
de direito privado que atua mediante concessao,
por meio de um conjunto de equipamentos e
instalacoes que possibilitam a recepcao,
processamento e geracao de programacao e de
sinais proprios ou de terceiros, e sua distribuicao
através de redes, de sua propriedade ou nao, a
assinantes localizados dentro de uma area
determinada;

Como sabido, os atos e contratos praticados pelo Poder
Publico, sua validade, extensao e eficacia, somente poderao ser
apreciados a luz das regras de direito publico, notadamente o principio
da legalidade, hoje insculpido no art. 37 da CF/88, significando, em
resumo, que no ambito do Direito Administrativo vigora o principio da
legalidade, no sentido de que a Administracao Publica deve atuar nos
limites da lei.

O artigo 26 da Lei n®° 8.977/95 prevé que a
concessionaria de TV a cabo podera cobrar 2 (duas) tarifas, quais
sejam, de adesao e remuneracao pela disponibilidade:
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Art. 26. O acesso, como assinante, ao servico de
TV a Cabo é assegurado a todos os que tenham
suas dependéncias localizadas na area de
prestacao do servico, mediante o pagamento pela
adesao, e remuneracao pela disponibilidade e
utilizacao do servico.

§ 1° - O pagamento pela adesao e pela
disponibilidade do servico de TV a Cabo
assegurara ao assinante o direito de acesso a
totalidade dos canais basicos previstos no inciso
I do art. 23.

§ 2° - A infra-estrutura adequada ao transporte e
distribuicao de sinais de TV, na prestacao do
servico de TV a Cabo, devera permitir,
tecnicamente, a individualizacao do acesso de
assinantes a canais determinados.

Portanto, o servico de TV a cabo prestado pela ré
constitui-se em servicos publicos, cuja prestacao se efetiva tendo como
parametro os requisitos previstos no artigo 175 da Constituicao Federal,
somente podendo ser objeto de tarifa aquilo que possui anterior e
expressa previsao legal:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da
lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissao, sempre através de licitacdao, a
prestacao de servicos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessionarias e
permissionarias de servicos publicos, o carater
especial de seu contrato e de sua prorrogacao,
bem como as condicoes de caducidade,
fiscalizacao e rescisao da concessao ou
permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

III - politica tarifaria;

IV - a obrigacao de manter servico adequado.

Dessa forma, esta vedada qualquer cobranca que nao
esteja contemplada na politica tarifaria, sob pena de se desvirtuar a
concessao outorgada pelo Poder Publico e ocorrer o enriquecimento sem
causa do concessionario.
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Por meio do procedimento preparatério, o MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL que a ré vem cobranca pelo fornecimento do ponto-
extra, ponto-de-extensao e locacao de decodificador sem autorizacao
legal, sendo que a propria empresa afirmou enganosamente que “o
servico de TV a Cabo é prestado no regime privado, assegurando a
livre iniciativa e a liberdade empresarial, de forma que as
operacoes sao livres para ofertar os servicos que desejarem e
cobrar o respectivo preco por tais servicos. E, conforme exposto
acima, a legislacao federal pertinente a TV a CABO nao veda a
cobranca de ponto extra”.

Ora, a Lei n° 8.977/95 nao dispée, em nenhum
momento, sobre a possibilidade de se cobrar pelo ponto-extra, ponto-
adicional, ponto-de-extensdo e locacdao de decodificador, de onde se
depreende a ilegalidade da cobranca.

Nesse contexto, a concessionaria afasta-se da definicao
do principio da legalidade proprio da nocao publicista (“fazer apenas o
que a lei autoriza®), sujeitando-se no seu simplorio entendimento ao
do direito privado (“fazer apenas o que a lei autoriza®).

Como bem observou o combativo Procurador da
Republica signataria da peticao inicial, o critério de cobranca adotado
pela empresa concessionaria € também aparentemente violador das
regras do Codigo de Defesa do Consumidor (artigo 39, inciso V, e artigo
51, incisos 1V, paragrafo 1°, inciso III).

Tenho como correta a inclusdo da AGENCIA NACIONAL
DE TELECOMUNICACOES - ANATEL - no pélo passivo da demanda.

E que a Constituicdo Federal estabelece a competéncia
privativa da Unidao para legislar e exercer o poder de policia sobre os
servicos de radiodifusao sonora, e de sons e imagens (art. 21, XII, "a" e
22,1V, da CR/88).

Como vimos, a exploracao do servico publico de
telecomunicacoes, por sua vez, foi regulamentada pela Lei 9.427 /97, in
verbis:

Art. 1°. Compete a Uniao, por intermédio do
orgao regulador e nos termos das politicas
estabelecidas pelos Poderes Executivo e
Legislativo, organizar a exploracao dos servicos
de telecomunicacoes.
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Art. 8° Fica criada a Agéncia Nacional de
Telecomunicacoes, entidade integrante da
Administracao Puablica Federal indireta,
submetida a regime autarquico especial e
vinculada ao Ministério das Comunicacoes, com a
funcao de 6rgao regulador das telecomunicacoes,
com sede no Distrito Federal, podendo
estabelecer unidades regionais.

Art. 9° A Agéncia atuara como autoridade
administrativa independente, assegurando-se-lhe,
nos termos desta Lei, as prerrogativas
necessarias ao exercicio adequado de sua
competéncia.

Art. 19. A Agéncia compete adotar as medidas
necessarias para o atendimento do interesse
publico e para o desenvolvimento das
telecomunicacoes brasileiras, atuando com
independéncia, imparcialidade, legalidade,
impessoalidade e publicidade, e especialmente:
(+20)-

IV - expedir normas quanto a outorga, prestacao
e fruicao dos servicos de telecomunicacoes no
regime publico;

V - editar atos de outorga e extincao de direito de
exploracao do servico no regime publico;

VI - celebrar e gerenciar contratos de concessao e
fiscalizar a prestacao do servico no regime
publico, aplicando sancoes e realizando
intervencoes;

As agéncias reguladoras, tais quais a ANATEL, séo
autarquias especiais criadas com o fim de administrar atividades
privadas de interesse publico, como as concessdes, permissoes e
autorizacoes de servicos publicos ou de atividades econdmicas
monopolizadas.

Estas agéncias assumiram, de modo geral, o papel que
antes era desempenhado pelo Poder Concedente, consoante afirma
Maria Sylvia Zanella de Pietro, gozando de relativa autonomia junto aos
trés poderes estatais:

a) em relacao ao Poder Legislativo, porque tém funcao

normativa,;
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b) em relacao ao Poder Executivo, porque suas decisoes
s6 podem ser revistas por autoridades proprias do 6rgao;
e

c) em relacao ao Poder Judiciario, porque dispoem de
funcao quase jurisdicional resolvendo conflitos entre os
delegatarios e os usuarios de servicos publicos.

No caso da ANATEL, a lei é bastante clara ao conceder-
lhe amplas atribuicoes relativamente as concessoes dos servicos de
telecomunicacoes, englobando a celebracdo, a gestdo e a fiscalizacdo
dos contratos.

Por este motivo, € também da agéncia reguladora a
atribuicao de cassar, anular ou extinguir, quando for o caso, a
concessao outorgada as concessionarias/permissionarias por violacao
dos objetivos e aplicar as respectivas sancoes administrativas.

Interessante notar que a ANATEL alegou que “somente
os servicos sao de competéncia regulatoria”, mas recentemente, em
19/30/2010, baixou a Sumula n°® 9, afirmando que “nao veda que a
prestadora e o assinante disponham livremente sobre a forma de
contratacao do equipamento conversos/decodificaor”, ou seja,
apesar de alegar nao ter competéncia, regulamentou a forma de
contratacao de equipamentos.

Em razao do exposto, verifico que se encontra o “fumus
boni iuris” que emana por estar configurado que o servico colocado a
disposicado no mercado de consumo pela NET SERVICOS DE
COMUNICACAO S.A. esta sendo realizado de forma irregular e abusiva
em desconformidade com Lei n° 8.977/95, como também a luz dos
preceitos constitucionais que conferem ao consumidor o direito a
receber especial protecdo do Estado, mas também do Cédigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor que erige a direito basico do consumidor a
protecao contra praticas abusivas. Quanto ao “periculum in mora” este
se prende a dificuldade de se reparar os danos causados aos
consumidores, dada a sua dispersao e, também se mostra impossivel
proporcionar aos assinantes, de forma retroativa, o acesso em mais de
um ponto a programacao disponibilizada pela ré. A privacdao imposta
ilicitamente aos consumidores €, portanto, irreparavel, razao pela qual,
entendo que a imediata prestacao da tutela jurisdicional se justifica,
tendo em vista a necessidade de se evitar que os consumidores
continuem expostos aos atos praticados pela empresa ré, com a
conseqUente multiplicacdo da lesao.



; £ ®
PODER JUDICIARIO - ,
JUSTICA FEDERAL N g
Autos n° 0001381-72.2010.403.6111 PN g
A7 o
edera) &

Deve-se considerar, ainda, que aguardar a citacao e
contestacao da ré retardaria a prestacao da tutela jurisdicional, o que
justifica a concessao da medida inaudita altera parte. Vale ressaltar,
neste ponto, que o Juiz nao esta vinculado, até o final do processo, a
decisao proferida liminarmente.

ISSO POSTO, defiro o pedido de tutela antecipada
formulado pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, tal como requerida,
considerando ainda o principio do acesso afetivo e diferenciado a
Justica, bem como o principio da vulnerabilidade do consumidor, com
fulcro no artigo 12 da Lei da Acao Civil Publica, para determinar que a
empresa ré, NET SERVICOS DE COMUNICACAO S.A. suspenda
imediatamente a cobranca de valores que tém como fato gerador a
instalacao de ponto-adicional, ponto-de-extensdo e locacao de
decodificador, apenas em relacao aos municipios que abrangem esta
Subsecao Judiciaria.

Esclareco que esta 11% Subsecao Judiciaria engloba os
seguintes municipios: Alvaro de Carvalho, Alvinlandia, Echapora,
Ferndo, Galia, Garca, Julio Mesquita, Lupércio, Marilia, Ocaucu,
Oriente, Pompéia, Quintana e Vera Cruz (Provimento n°® 225, de
16/08/2001).

Fica cominada aos réus a pena de multa equivalente a R$
1.000,00 (um mil reais) por dia de descumprimento, sem prejuizo de
suas responsabilidades penais pelo crime de desobediéncia a ordem
judicial.

Intime-se pessoalmente o réu NET SERVICOS DE
COMUNICACAO S.A. e o Procurador Federal que representa a ANATEL
desta decisao.

Citem-se os réus.

Intime-se pessoalmente o representante do MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL.

REGISTRE-SE. INTIMEM-SE. CUMPRA-SE.
MARILIA (SP), 21 DE MAIO DE 2.010.

LUIZ ANTONIO RIBEIRO MARINS
- Juiz Federal -



