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(Artigos) comentarios a cldusula de fideliza¢ao nos servigos de

telefonia, a luz da resolucdo 477 da anatel

Luiza Barbara Viana da Rocha *

O presente artigo tem por objetivo abordar o tratamento dado pela Resolucdo 477 da
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel), as clausulas de fidelizacdo inseridas nos
contratos de adesdo de telefonia modvel, comentando os aspectos polémicos e a

jurisprudéncia sobre o tema.

As alteracOes na Resolu¢do 477 da Anatel causaram grande expectativa, ndo s6 por trazer
novas regras a regulamentacdo de um servico que atinge diretamente 90,64% da populacdo
brasileira, segundo dados[l1] divulgados neste ano pela propria Agéncia, mas
principalmente, por ser o segmento marcado por uma relagdo tumultuosa entre fornecedores
e consumidores, onde a interven¢cdo do Poder Judicidrio se torna cada vez mais comum,
pondo fim a conflitos que se repetem diariamente. Confirma essa realidade o nimero de
intervencoes realizadas pelos Procons, 6rgao onde o servigo de telefonia reina absoluto em

reclamacoes.

Desta forma assistimos ansiosos ao pronunciamento do Presidente da Anatel, Sr. Ronaldo
Sardenberg, que anunciou as principais mudancas do novo Regulamento do Servico Movel

Pessoal (SMP), que entrou em vigor dia 13 de fevereiro.

No entanto, no que se refere ao tema da imposi¢do da fidelizacdo dos consumidores, por

parte das operadoras, muito pouco se avancou, para nio dizer antecipadamente, que



retrocedemos. Muitas j4 sdo as divergéncias em relagdo a pontos polémicos como os artigos

25 e 40 da Resolucdo.

A redagdo dada ao artigo 25, inserido no Titulo III, que trata das Regras de Prestacdo do
SMP, foi o suficientemente clara no que concerne ao fim da fidelizacdo ao plano
contratado, permitindo que o usudrio do servico migre de plano dentro da mesma
prestadora, a qualquer momento, sem sofrer restricdes ou sangdes, € muito menos sujeitar-

se ao pagamento de multa, decorrente da imposi¢ao de prazo de caréncia.

"Art. 25. A prestacdo do SMP deve estar sempre associada a um Plano de Servico, que deve

conter todas as regras que estabelecam as condi¢des para prestacio do SMP, especialmente:

§4° E vedada a estipulacio de qualquer prazo de caréncia para mudanca de plano pelo

Usuadrio." (grifo nosso).

Por outro lado, o art. 40 permitiu a inclusdo da cldusula de fidelizacdo atrelando-a a
concessdo de subsidio aos consumidores, quando da compra de aparelhos celulares, ou
ainda oferecendo vantagens pecunidrias na cobranca do servi¢o. A nosso ver, esse artigo
representou retrocesso ao direito dos consumidores, no que se refere ao tema, na medida em
que instituiu a fidelizacdo as empresas de telefonia. Como efeito prético, tornou indcua a
conquista assegurada pelo artigo 25, que garante apenas o direito a migra¢cdo do plano, mas

nao da operadora contratada.

"Art. 40. A prestadora do Servico Mdvel Pessoal poderd oferecer beneficios aos seus
Usudrios e, em contrapartida, exigir que os mesmos permane¢am vinculados a prestadora

por um prazo minimo.

§1° Os beneficios referidos no caput, os quais deverdo ser objeto de instrumento préprio,

firmado entre a prestadora e o Usudrio, poderao ser de dois tipos:



a) Aquisicao de Estacdo Mdvel, em que o preco cobrado pelo aparelho terd um valor abaixo

do que € praticado no mercado; ou

b) Pecunidrio, em que a prestadora oferece vantagens ao Usudrio, em forma de precos de

publico mais acessiveis, durante todo o prazo de permanéncia.

... §5° Caso o Usudrio ndo se interesse por nenhum dos beneficios acima especificados
oferecidos, poderd optar pela adesdo a qualquer Plano de Servigo, tendo como vantagem o

fato de ndo ser a ele imputada a necessidade de permanéncia minima.

§6° Caso o Usudrio ndo se interesse especificamente pelo beneficio concedido para a

aquisicdo de Estacao Movel, podera adquiri-la pelo preco de mercado.

§7° O Usudrio pode se desvincular a qualquer momento do beneficio oferecido pela

prestadora.

§8° No caso de desisténcia dos beneficios por parte do Usudrio antes do prazo final
estabelecido no instrumento contratual, poderd existir multa de rescisdo, justa e razoavel,
devendo ser proporcional ao tempo restante para o término desse prazo final, bem como ao
valor do beneficio oferecido, salvo se a desisténcia for solicitada em razdo de
descumprimento de obrigacdo contratual ou legal por parte da Prestadora cabendo a

Prestadora o 6nus da prova da ndo procedéncia do alegado pelo Usuario.

§9° O tempo méximo para o Prazo de Permanéncia é de 12 (doze) meses.

..." (grifo nosso).

O que ocorreu foi a legitimag¢do do direito das prestadoras a cldusula de fidelizacdo, e a

cobranga da multa, num reconhecimento expresso da obrigacdo imposta ao consumidor, de



manter fidelidade com a prestadora contratada. Transferindo a parte hipossuficiente todo o

onus da inclusao da clausula, bem como da incidéncia da multa decorrente da rescisao.

Instituiu-se, dessa forma, a idéia de que a operadora ndo possa conceder beneficios
simplesmente para conquistar clientes, exigindo-se uma contrapartida a ser prestada pelo

consumidor, qual seja, a "escraviddo econdmica."[2]

Ao tratar o tema de forma timida, ndo enfrentando o cerne da questdo, o Estado deixou de
resolver questdes que atormentam os consumidores, e sdo diariamente postas a apreciacao

dos tribunais, como por exemplo:

Se A optar pelo plano X, atraido pelas vantagens oferecidas no plano, contratando com
cldusula de permanéncia, e mais tarde desejar migrar para o plano Y, além de perder o
desconto que ensejou a incidéncia da cldusula, estard sujeito a multa, pois o art. 40, §8°,

permite a incidéncia de multa no caso de desisténcia do beneficio.

Tal situagcdo descreve claramente o Onus excessivo suportado pelo consumidor, que arca
ndo s6 com o O6nus natural de sua desisténcia, que seria a perda do desconto, mas também
com a multa a ele imposta. Além do mais a multa € contraria ao disposto no art. 25 da

mesma Resolugdo, que garante ao consumidor a migrag¢ao de planos.

Entendemos que a fidelizacio do cliente deve ser uma conquista das prestadoras,
incentivadas pela concorréncia, em face de sua postura no mercado, oferecendo eficiéncia
nos servicos, modicidade e melhores precos, além de outras vantagens. Jamais deve ser um
direito assegurado pela norma, sob pena de promover o desestimulo do espirito competitivo

das empresas, e impor um dever excessivo, verdadeiro 6nus, aos consumidores.

Tal situacdo se agrava ainda mais, por se tratar de cldusula inserida em contrato de adesao,
que, como sabemos, embora seja modalidade indispensavel na atualidade, ndo permite que
uma das partes expresse amplamente sua vontade, sujeitando-se as regras previamente

estabelecidas pela outra parte.



z

Contrato de Adesdao é "(...) aquele cujas cldusulas tenham sido estabelecidas pelo
fornecedor, sem que o consumidor tenha influido em seu contetddo (...). A caracteristica
mais marcante do contrato de adesdo, € que nele, inexiste o "iter" negocial, a fase de
tratativas preliminares, que nas demais modalidades de contrato, tem como objetivo
estabelecer as vantagens e desvantagens, em condi¢des de igualdade, a serem traduzidas
nas cldusulas contratuais; ao revés, aqui, hd sempre férmulas rigidas, previamente

elaboradas, de forma unilateral pelo fornecedor (...)".[3]

O que ndo significa que ao contrato de adesdo ndo se aplica o Principio da Fun¢do Social
do Contrato, ou a regra do rebus sic stantibus, como fator de relativiza¢do do antes absoluto

pacta sunt servanda.

N3ao ha que se falar em equilibrio no contrato de adesdo, ha sim, uma desigualdade entre os
contratantes, desde o momento da celebracdo perdurando até a execucdo. O consumidor
assume posicdo desfavordvel em relacdo ao fornecedor, responsavel pela elaboracdo das

clausulas contratuais.

Nas palavras de Claudia Lima Marques, "Na formagdo dos contratos entre consumidores e
fornecedores o novo principio basico norteador é aquele instituido pelo art. 4°, caput, do
CDC, o da Transparéncia. A idéia central € possibilitar uma aproximagao e uma relagao
contratual mais sincera € menos danosa entre consumidor e fornecedor. Transparéncia
significa informacdo 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, isto €, na fase negocial dos contratos de consumo." [4]

Em funcdo do desequilibrio, que é da prépria esséncia do contrato de adesao, o Principio da
Transparéncia assume papel relevante, pois € ele que garante a parte vulneravel o direito as

informacdes contidas no contrato.



Como essa espécie nao permite o exercicio pleno do direito de negociar, o consumidor
apenas adere a cldusulas previamente estabelecidas, sendo imprescindivel que ele receba

antecipadamente todas as informagdes relativas ao contrato e ao préprio negocio.

Na busca por minimizar as desigualdades, o CDC instituiu instrumentos com vista de
promover a prote¢do contratual do consumidor, buscando estabelecer maior equilibrio entre
as partes. Nesse sentido devemos encarar o art. 47, que determina "que as cldusulas

contratuais deverdo ser interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor".

Assim, como devemos interpretar os art. 25 e 40 da normatizagdo do SMP? O art. 25, como
ja foi dito, nos parece bastante claro ao vedar a imposi¢do de qualquer Onus, inclusive
multa, decorrente da exigéncia de prazo de caréncia, relativo ao plano contratado. Podendo

o usudrio migrar de plano a qualquer momento.

Mas e se o plano escolhido estiver vinculado a um subsidio oferecido pela operadora? Ele
deverd pagar a multa, prevista no art. 40, § 8°, que permite a multa por desisténcia do

beneficio antes do prazo fixado?

Casos como este desabardo sobre o Poder Judicidrio, impondo ao julgador a interpretacdo e
aplicacdo dos artigos, sempre observando a interpretagdo mais favordvel ao consumidor.
Assim, acredito que nao caberd a imposi¢ao da multa do art. 40, §8°, nesses casos em que 0

consumidor desejar apenas migrar de plano, e ndo de operadora, por forca do art. 25.

Mas e quanto a imposi¢ao da cldusula de fidelizagdao, quando ocorrer a oferta de subsidio?
Afinal, o consumidor podera optar pelo aparelho mais barato, ou mesmo pelo melhor preco
na ligacdo, mas em contrapartida serd desprovido do seu direito de mudanca de prestadora.

Estamos diante daquele velho ditado, "se correr o bicho pega, se ficar o bicho come".

Nesse sentido, a Resolucdo 477 pode significar uma forte arma das prestadoras na tentativa

de burlar o direito do consumidor, na medida em que alegarem que a cldusula de



fidelizacdo embora inserida em contrato de adesdo, € uma op¢ao do consumidor, tendo ele

manifestado sua vontade ao decidir pelo beneficio oferecido pela operadora.

Diversas a¢des foram propostas diretamente pelos consumidores, ou mesmo via A¢ao Civil
Publica,[5] pelo Ministério Publico, no sentido de suspender a cldusula de fidelizacao nos

contratos de telefonia movel.

As decisdes tém sido no sentido de reconhecer a nulidade dessas cldusulas por constituirem
verdadeiro abuso, que fere, dentre outros, os principios da boa-fé objetiva e da

transparéncia. Além de configurar a venda casada, pratica vedada pelo CDC, art. 39, L.

Importantes observacdes foram feitas pelo MM. Juiz de Direito Dr. Yale Mendes, do
Juizado Especial Civel de Cuiaba (MT), nos autos do processo n°. 163/2007, que julgou

procedente o pedido da autora face a empresa de telefonia moével:

"E de se ressaltar ainda, que as cldusulas que estabelecem as normas de fideliza¢do nos
contratos de prestacdo de servigos telefonicos, encontram-se fixadas de forma ilegal e
ilicita, violando assim a determinacdo dos artigos 46 e 54 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, vez que o mesmo dispde que os contratos devem ser redigidos de forma clara,
vazados em termos que ndo dificultem a sua compreensao, caso contrario, nao obrigardo os

consumidores.

Além disso, tal cldusula acarreta restricio a concorréncia e onerosidade excessiva ao
consumidor, ja que ele fica obrigado a manter-se fiel, mesmo que o servi¢co ndo esteja

sendo prestado satisfatoriamente, isso € a escravidao econdmica. (...)

Portanto, verificada, porém, a ocorréncia de abusividade e/ou ilegalidade da cldusula de
fidelizacdo, torna-se possivel a revisao desde o inicio da relacdo negocial, a fim de se
afastar, também, a antijuridicidade que maculou as avencas anteriores, € no presente caso

deverd a Reclamante socorrer-se do Codigo de Defesa do Consumidor Pétrio, dessa forma,



reconheco como abusivas as cldusulas de fidelizacdo, logo, tenho que indevidos os débitos

referentes as multas pela quebra de contrato, objetos da presente acao".

Em Minas Gerais, o Tribunal de Al¢ada confirmou a decisao proferida pelo MM. Juiz da 5*
Vara Civel de Uberlandia, nos autos da Acdo Civil Publica proposta pelo Ministério
Pablico Estadual, que "deferiu a antecipacdo de tutela, determinando que as empresas
requeridas se abstenham nos préoximos contratos por elas celebrados com os consumidores,
da pratica de constar qualquer cldusula que obrigue o usudrio a com elas permanecer
contratado por tempo cativo e, ainda, se abstenham nos contratos vigentes, da pratica de
cobrar qualquer multa ou valor decorrente da cldusula de fidelidade, sob pena de

pagamento de multa didria de cem mil reais." Agravo de Instrumento n°401. 813-9.

Inconformada a ré ingressou com o REsp 786.274, que ainda nao foi julgado, e com a

Medida Cautelar 11071, onde foi concedido efeito suspensivo ao REsp.

Na Acao Civil Pudblica proposta pelo Ministério Publico Federal, no Estado do Mato
Grosso, 0 MM. Juiz Federal Marcos Alves Tavares, além de conceder liminar, notificou a
Anatel determinando que a Agéncia suspendesse todos os dispositivos sobre as cldusulas de

prazo de caréncia nos contratos de servico mével pessoal.

Por fim vale mencionar a decisao proferida pelo TIDF:[6]

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE PREPOSTO NA AUDIENCIA. DEFESA
APRESENTADA POR ADVOGADO. REVELIA. CONSUMIDOR.
RESPONSABILIDADE CIVIL. RESCISAO DE CONTRATO. CLAUSULA DE
FIDELIZACAO. NULIDADE. DANOS MATERIAIS E MORAIS CONFIGURADOS.
PROCEDENCIA DO PEDIDO. "QUANTUM" INDENIZATORIO. REDUCAO.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A Auséncia do preposto ou representante
legal da Pessoa Juridica a audiéncia designada atrai os efeitos da revelia (Art. 20, da Lei
9.099/95). 2. Correta a r. sentenga que rescindiu o abusivo contrato de fidelidade e

considerou existente o dano moral suportado pelo recorrido, tendo em vista os dissabores e



constrangimentos advindos da md prestacio do servico de telefonia celular. A hipétese dos
autos, aplica-se o CDC (art. 6°, inc. VI, e art. 14), tendo em vista tratar-se de induvidosa
relacdo de consumo. 3. Mesmo presente o instituto da revelia, nem por isso estd o julgador
obrigado a conceder ao autor tudo o que pediu a titulo de dano moral, porquanto o correto
arbitramento do "quantum" indenizatdrio € tarefa exclusiva do julgador e estd jungido aos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, sem perder de vista, ainda, os critérios que
devem nortear tal fixacdo (como a situagcdo patrimonial das partes; a intensidade da culpa
dos réus; a gravidade da repercussido da ofensa; e as circunstancias que se deu o evento).
Assim, a revelia ndo tem o condao de tornar incontroverso e imutdvel o valor pretendido
que, frise-se, € meramente estimativo. 4. Recurso a que se dd parcial provimento,
reduzindo-se o "quantum" indenizatério. TJIDF .

E certo que as operadoras afirmardo a legalidade da insercdo da cldusula de fidelizaco,
com base nas novas regras que entraram em vigentes para o setor. Mas ainda que esteja
assegurada pela Resolu¢do, compartilhamos do pensamento daqueles que consideram a
fidelizacdo cldusula abusiva por forca do art. 51, IV, do CDC, portanto nula de pleno

direito, além de constituir venda casada nos termos do art. 39, I do CDC.

E, ainda que ndo se queira adotar tal entendimento, deve-se afastar a incidéncia da cldusula
contratual baseada no art. 40 da Resolug¢dao 477, quando conflitante com o art. 25, do
mesmo diploma legal, em observancia ao artigo 47 do Cdédigo de Defesa do Consumidor,

bem como artigo 423 do Codigo Civil:

"Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo cldusulas ambiguas ou contraditérias,

dever-se-a adotar a interpretacao mais favoravel ao aderente".

Assim entendemos que, embora as novas regras vigentes possam ter amparado o
consumidor, ampliando seus direitos e garantias em certos aspectos, 0 mesmo nao se pode

dizer que ocorreu, no que se refere ao velho problema das cldusulas de fidelizacao.
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