PARECER Nº 8, DE 2020

DA COMISSÃO DE DEFESA DOS DIREITOS DO CONSUMIDOR, SOBRE O PROJETO DE LEI Nº 584, DE 2016
Na qualidade de Relator designado pela Presidência, tendo em vista a nova composição da Comissão de Defesa dos Direitos do Consumidor, ratifico a manifestação de fls. 8 a 13, que concluiu favoravelmente à aprovação do Projeto de Lei nº 584, de 2016, nos termos do substitutivo ora proposto.  

É o nosso parecer, s.m.j.

a) Thiago Auricchio – Relator

Aprovado como parecer o voto do relator, favorável à proposição, nos termos do substitutivo apresentado.

Sala das Comissões, em 11/2/2020.

a) Thiago Auricchio – Presidente

Ataide Teruel – Jorge Caruso – Jorge Wilson Xerife do Consumidor – Leticia Aguiar – Rodrigo Gambale – Thiago Auricchio

MANIFESTAÇÃO A QUE SE REFERE O RELATOR
De autoria do n. Deputado Jorge Wilson Xerife do Consumidor, o presente Projeto de Lei tem por objetivo tornar obrigatória a inserção de cláusula nos contratos de adesão aos serviços de telefonia fixa, de telefonia móvel e de banda larga móvel, liberando o consumidor do contrato de fidelização, no caso de má prestação de serviço por parte da concessionária.
Nos termos regimentais, as proposituras estiverem em pauta, não recebendo emenda ou substitutivo, obtendo parecer favorável na Comissão de Constitução, Justiça e Redação.
O projeto é distribuído agora a esta Comissão, para análise do mérito.
Nesse sentido, a finalidade do projeto certamente vai ao encontro da proteção ao consumidor.
Deveras, a questão da abusividade ou não da cláusula de fidelização em si é objeto recorrente nas ações judiciais, tendo prevalecido o 
entendimento quanto à sua possibilidade, desde que não imponha condições abusivas.
A proposta, no entanto, ao se limitar aos contratos de adesão aos serviços de telefonia e banda larga, pode ter dificultada sua sanção, por vício de competência.
Deveras, a matéria já se encontra regulada nos artigos 57 a 59 da Resolução nº 632, de 7 de março de 2014, os quais dispõem:

CAPÍTULO III
DO CONTRATO DE PERMANÊNCIA
Art. 57. A Prestadora pode oferecer benefícios ao Consumidor e, em contrapartida, exigir que permaneça vinculado ao Contrato de Prestação do Serviço por um prazo mínimo.
§ 1º O tempo máximo para o prazo de permanência é de 12 (doze) meses.
§ 2º Os benefícios referidos no caput devem ser objeto de instrumento próprio, denominado Contrato de Permanência, firmado entre as partes.
§ 3º O Contrato de Permanência não se confunde com o Contrato de Prestação do Serviço, mas a ele se vincula, sendo um documento distinto, de caráter comercial e regido pelas regras previstas no Código de Defesa do Consumidor, devendo conter claramente:
I - o prazo de permanência aplicável;
II - a descrição do benefício concedido e seu valor;
III - o valor da multa em caso de rescisão antecipada do Contrato; e,
IV - o Contrato de Prestação de Serviço a que se vincula.
§ 4º Caso o Consumidor não se interesse pelo benefício oferecido, poderá optar pela adesão a qualquer serviço, não sendo a ele imputada a necessidade de permanência mínima.
Art. 58. Rescindido o Contrato de Prestação de Serviço antes do final do prazo de permanência, a Prestadora pode exigir o valor da multa estipulada no Contrato de Permanência, a qual deve ser proporcional ao valor do benefício e ao tempo restante para o término do prazo de permanência.
Parágrafo único. É vedada a cobrança prevista no caput na hipótese de rescisão em razão de descumprimento de obrigação contratual ou legal por parte da Prestadora, cabendo a ela o ônus da prova da não-procedência do alegado pelo Consumidor.
Art. 59. O prazo de permanência para Consumidor corporativo é de livre negociação, devendo ser garantido a ele a possibilidade de contratar no prazo previsto no § 1º do art. 57.
Parágrafo único. O Contrato de Permanência de Consumidor corporativo deve ser firmado pelo representante da pessoa jurídica contratante, devendo a Prestadora manter arquivo de comprovação dessa qualidade enquanto vigente o contrato.
Sendo, portanto, destinada exclusivamente a regulamentar o contrato de consumo relativo a serviço de telecomunicações, pode ser atraída a interpretação de que o projeto pretende regulamentar o serviço de regulamentações.
Nesse sentido, em colaboração com o autor, tivemos recentemente um projeto que tratava justamente do tema da fidelização em contratos de TV por assinatura, PL 308/2013, vetado pelo Governador, pelos seguintes fundamentos:
“Ao pretender tutelar relação de consumo, a proposição, por força de sua abrangência, acaba por disciplinar matéria atinente a telecomunicações e, como tal, de competência legislativa privativa da União, nos termos do artigo 22, inciso IV, da Constituição da República. Dessa forma, verifica-se invasão da medida em campo reservado ao Poder Central para disciplinar o tema.
No exercício dessa competência, foi outorgada à Agência Nacional de Telecomunicações – ANATEL – atribuição reguladora para organizar a exploração dos serviços de telecomunicações, o que inclui o disciplinamento e a fiscalização da execução, comercialização e uso dos serviços, nos termos da Lei federal nº 9.472, de 16 de julho de 1997 (Lei Geral das Telecomunicações – LGT).
Impende enfatizar que o serviço de televisão por assinatura é regulado pela Lei federal nº 8.977, de 6 de janeiro de 1995, e alterações posteriores, que dispõe sobre o Serviço de TV a Cabo e assegura aos assinantes direitos que o projeto em exame busca proteger, sem prejuízo do disposto no Código de Defesa do Consumidor (artigos 33 a 35).
Ademais, o Conselho Diretor da ANATEL, no uso das atribuições que lhe foram conferidas, expediu a Resolução nº 488, de 3 de dezembro de 2007, que aprova, na forma do seu anexo, o Regulamento de Proteção e Defesa dos Direitos dos Assinantes dos Serviços de Televisão por Assinatura e estabelece normas básicas nesse tema.
Cumpre destacar que incumbe à ANATEL articular a sua atuação com a do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, visando à eficácia da proteção e defesa do consumidor dos serviços de telecomunicações, observado o disposto nas Leis federais nºs 8.078, de 11 de setembro de 1990, e 9.472, de 16 de julho de 1997, competência esta que prevalece sobre a de outras entidades ou órgãos destinados à defesa dos interesses e direitos do consumidor, que devem atuar de modo supletivo.
A regulação dos serviços de telecomunicações inclui, portanto, a tutela dos direitos dos usuários sob a ótica da proteção do consumidor e, conforme evidenciado, está regulada no âmbito da União, mediante regras que fixam os marcos para a exploração e prestação desses serviços, entre as quais estão compreendidas as normas que devem orientar as relações de consumo, não remanescendo ao Estado competência para dispor sobre o tema.
No tocante à jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, evidencia-se que a questão relativa à competência para legislar sobre telecomunicações, incluindo a relação de consumo, é objeto de decisões da referida Corte, no sentido de decretar a inconstitucionalidade das leis estaduais e distritais em face da competência privativa da União, sendo exemplos dessa diretriz as ADIs nºs 3343 e 4478.
Diante desse quadro normativo, vê-se que a proposta está eivada de vício de inconstitucionalidade, por afronta ao princípio federativo, inscrito no artigo 18 da Constituição Federal, que constitui pedra angular da partilha de competências para o exercício e o desenvolvimento da atividade normativa dos entes federados.”
Ademais, o Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento de que não se aplica aos usuários de serviço público o Código de Defesa do Consumidor:
Ementa: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. COMPETÊNCIA DA UNIÃO PARA LEGISLAR E PRESTAR OS SERVIÇOS PÚBLICOS DE TELECOMUNICAÇÕES (CF, ART. 21, XI, E 22, IV). LEI Nº 1.336/09 DO ESTADO DO AMAPÁ. PROIBIÇÃO DE COBRANÇA DE ASSINATURA BÁSICA NOS SERVIÇOS DE TELEFONIA FIXA E MÓVEL. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. FIXAÇÃO DA POLÍTICA TARIFÁRIA COMO PRERROGATIVA INERENTE À TITULARIDADE DO SERVIÇO PÚBLICO (CF, ART. 175, PARÁGRAFO ÚNICO, III). AFASTAMENTO DA COMPETÊNCIA CONCORRENTE DO ESTADO-MEMBRO PARA LEGISLAR SOBRE CONSUMO (CF, ART. 24, V E VII). USUÁRIO DE SERVIÇOS PÚBLICOS CUJO REGIME GUARDA DISTINÇÃO COM A FIGURA DO CONSUMIDOR (CF, ART. 175, PARÁGRAFO ÚNICO, II). PRECEDENTES. PROCEDÊNCIA DO PEDIDO. 1. O sistema federativo instituído pela Constituição Federal de 1988 torna inequívoco que cabe à União a competência legislativa e administrativa para a disciplina e a prestação dos serviços públicos de telecomunicações (CF, art. 21, XI, e 22, IV). 2. A Lei nº 1.336/09 do Estado do Amapá, ao proibir a cobrança de tarifa de assinatura básica nos serviços de telefonia fixa e móvel, incorreu em inconstitucionalidade formal, porquanto necessariamente inserida a fixação da ”política tarifária” no âmbito de poderes inerentes à titularidade de determinado serviço público, como prevê o art. 175, parágrafo único, III, da Constituição, elemento indispensável para a preservação do equilíbrio econômico-financeiro do contrato de concessão e, por consequência, da manutenção do próprio sistema de prestação da atividade. 3. Inexiste, in casu, suposto respaldo para o diploma impugnado na competência concorrente dos Estados-membros para dispor sobre direito do consumidor (CF, art. 24, V e VII), cuja interpretação não pode conduzir à frustração da teleologia da referida regra expressa contida no art. 175, parágrafo único, III, da CF, descabendo, ademais, a aproximação entre as figuras do consumidor e do usuário de serviços públicos, já que o regime jurídico deste último, além de informado pela lógica da solidariedade social (CF, art. 3º, I), encontra sede específica na cláusula “direitos dos usuários” prevista no art. 175, parágrafo único, II, da Constituição. 4. Ação Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente. Diante, porém, do entendimento
Não obstante, em que pese discordarmos do posicionamento do Supremo Tribunal Federal, entendemos que, para evitar a aposição de veto à oportuna propositura, deve ser o projeto mais abrangente, de modo a incluir todos os consumidores, não apenas os consumidores de serviço de telecomunicações. Assim, eventual não aplicação aos usuários de serviço de telecomunicações apenas poderá ocorrer em sede de interpretação, se os órgãos judiciais mantiverem o entendimento de que não se aplica o Código de Defesa do Consumidor aos usuários de serviços públicos.
Por outro lado, para não se desvirtuar o projeto, consideramos conveniente inserir dispositivo determinando sua aplicação aos usuários de serviços públicos, nos termos do seguinte substitutivo:

“PROJETO DE LEI Nº 584, DE 2016
Dispõe sobre a obrigatoriedade previsão de rescisão contratual por má qualidade do serviço nos contratos de adesão com cláusula de fidelização regidos pelo Código de Defesa do Consumidor e dá outras providências.

A ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE SÃO PAULO DECRETA:
Artigo 1º - Os contratos de adesão regidos pelo Código de Defesa do Consumidor deverão prever a rescisão contratual por má qualidade do serviço, liberando o consumidor, sem qualquer ônus, de eventual cláusula de fidelização.

Artigo 2º - Caberá às prestadoras de serviços a que se refere esta lei, o ônus da prova pelo não descumprimento de qualquer obrigação prevista no contrato ou pela não frustração das legítimas expectativas do contratante quanto à qualidade de prestação do serviço. 

Artigo 3º - O disposto nesta lei se aplica, no que couber, aos usuários de serviços públicos.

Artigo 4º - O descumprimento desta lei ensejará ao infrator a aplicação de multa no valor equivalente de 70 (setenta) a 5.000 (cinco mil) Unidades Fiscais do Estado de São Paulo – UFESPs ou outro índice substituto, levando em conta a gravidade da infração, a capacidade econômica da empresa e as vantagens auferidas. 

Parágrafo único - A cada caso de reincidência será cobrado o dobro da multa estabelecida anteriormente.

Artigo 5º - É de competência da Fundação de Proteção e Defesa do Consumidor - PROCON/SP, em convênio com os PROCONs municipais, a fiscalização para o cumprimento das disposições contidas nesta lei e a aplicação da penalidade de multa prevista. 

Artigo 6º - O Poder Executivo regulamentará a presente lei. 

Artigo 7º - Esta Lei entra em vigor no prazo de 60 (sessenta) dias.”

Pelo exposto, manifestamo-nos favoráveis ao Projeto de Lei nº 584/2016, nos termos do substitutivo ora apresentado.

a) Edmir Chedid
