Comarca da Capital – 5ª Vara Empresarial
Juíza: Maria da Penha Nobre Mauro
Processo nº 0129561-89.2011.8.19.0001
Trata-se de AÇÃO ORDINÁRIA, ajuizada por RENATA CARLOS BEZERRA em face de TELEMAR NORTE LESTE S/A (atual denominação de TELECOMUNICAÇÕES DO RIO DE JANEIRO-TELERJ), em que declara a autora, na inicial de fls. 02/07, em suma, que, nos anos que antecederam a privatização do sistema de telefonia do país, o Poder Público pretendeu expandir os serviços de telecomunicações, atraindo investimentos para o setor através da celebração de contratos de participação financeira, ofertados aos consumidores que pretendiam adquirir linhas telefônicas; que se tratava de contrato de adesão obrigatória para a obtenção do direito de uso da linha, garantida aos consumidores, após a integralização do preço, a retribuição da quantia paga em ações; a sucedida da ré, a primitiva Concessionária, ficou incumbida de promover a capitalização em nome dos consumidores aderentes e ´entregar-lhes´ o número correspondente das ações, o que não ocorreu. A autora, na qualidade de cessionária dos Contratos de Participação Financeira em Investimento de Serviço Telefônico, tendo recebido seus direitos através de instrumento particular, em virtude da cessão mencionada, sub-rogou-se nos mesmos direitos dos cedentes, passando, portanto, a ser parte legítima para reclamar o cumprimento integral das obrigações advindas dos referidos contratos de consumo celebrados com a primitiva Concessionária, agora de responsabilidade da Telemar, pelo que, requer que a ré seja condenada a entregar-lhes as ações faltantes (telefonia móvel e fixa), por cada um dos contratos cedidos, ou, alternativamente, na impossibilidade de cumprimento da obrigação específica, ao pagamento de indenização correspondente ao valor dessas ações e seus reflexos, além de dividendos e juros sobre o capital próprio, atualizados monetariamente e acrescidos de juros de mora. Requerem, por fim, a condenação da ré no pagamento das custas processuais e de honorários advocatícios, tudo a ser calculado em liquidação de sentença. Vieram com a petição inicial os documentos de fls. 09/56. Emenda à inicial às fls. 34, acompanhada dos documentos de fls. 35/56. Decisão de fls. 58, deferindo o pedido de gratuidade de justiça. Em contestação (fls. 65/86), a Ré sustenta, em síntese: que a emissão das ações se deu em conformidade com o valor de mercado, conforme foi feito; que a Ré, TELEMAR, não figurou em nenhum dos contratos de participação financeira celebrados há mais de 10 anos com as empresas de telefonia do Sistema Telebrás; que a União Federal deve participar no feito em litisconsórcio passivo necessário, pois foi quem organizou, regulamentou e fez cumprir a política de telefonia ora impugnada, atraindo a competência da presente lide para a justiça federal; que, baseando-se a causa de pedir na ilegalidade das portarias emitidas pelo Governo Federal, a União deve participar da lide; que foi a União Federal, na posição de acionista controladora do Sistema Telebrás, que impôs o critério de emissão de ações ora impugnado, tendo responsabilidade direta e pessoal em eventuais prejuízos, o que reforça a necessidade de sua participação no feito; que nos termos da Súmula 150 do STJ, a questão deverá, portanto, ser levada à justiça federal; que a petição inicial é inepta porque o autor deixou de trazer aos autos qualquer documento capaz de comprovar a celebração do contrato de participação financeira, único capaz de comprovar sua condição de acionista perante a Ré e amparar sua pretensão; que tal documento deveria acompanhar a inicial, nos termos dos artigos 283 e 396, do CPC, não sendo possível sua apresentação posterior, impondo-se a extinção do processo sem resolução do mérito nos termos do artigo 267, I, combinado com artigo 295, IV, ambos do CPC; que a Ré incorporou, em junho de 2001, empresas de telefonia fixa do Sistema Telebrás, mas nenhuma empresa de telefonia móvel, que foi incorporada pelo Grupo VIVO, sendo a Ré, portanto, parte ilegítima quanto ao pedido de condenação à entrega de ações da Telerj Celular S.A. ou seu correspondente em dinheiro; que o critério de emissão das ações foi aprovado em deliberação assemblear, não podendo ser revisto sem anulação da decisão; que, contudo, o prazo prescricional para anulação de tal decisão é de 2 anos, nos termos do artigo 286 da Lei das S.A., já estando prescrito há muito tempo; que o pedido é juridicamente impossível, pois para rever os critérios adotados deveria, primeiro, ser anulada a decisão da assembleia que o adotou, o que não foi requerido na petição inicial. Como prejudicial de mérito, sustenta a ocorrência de prescrição, com base no art. 287, inc. II, alínea g, da Lei das S/A, que estabelece em 3 (três) anos o prazo de prescrição da ação movida pelo acionista contra a companhia. Aduz que, ainda que se entenda que é o Código de Defesa do Consumidor a lei aplicável, deve ser reconhecida então a prescrição de 5 anos prevista no artigo 27 do referido diploma legal; e no caso de se entender ser o Código Civil a norma aplicável, a pretensão também estaria prescrita de acordo com o artigo 206, parágrafo 3º, IV, do Código Civil, que estabelece prazo prescricional de 3 anos. No mérito, sustenta que não são aplicáveis ao caso em questão as normas do Código de Defesa do Consumidor; que o que se pretende é o recebimento da diferença de ações supostamente devida pela TELEMAR, na qualidade de sucessora da TELERJ, e de dividendos e juros sobre o capital próprio referentes a tal participação, tratando-se, pois, de relação entre acionista e companhia. Sustenta que tanto a Portaria 086, quanto a Portaria 1028, são aplicáveis ao caso, sendo que a Portaria 086 simplesmente aprovou a Norma nº 003/91, sendo esta que regula a participação financeira de promitentes-assinantes nos investimentos das concessionárias. Ou seja, é a Norma 003/91, e não a Portaria 086, que rege e regulamenta as relações entre os assinantes e as concessionárias no que tange ao ´plano de expansão´. Posteriormente, entretanto, a Portaria 1028 deu nova redação ao item 5.1.1 da Norma 003/91, estabelecendo novos parâmetros quanto à forma de retribuição em ações dos valores pagos pelos assinantes, assim, portanto, ficando clara a aplicação da Portaria 1028, já que o contrato celebrado é posterior à ela. Aduz que a decisão por um ou outro critério matemático cabe à Assembleia, não podendo o judiciário revê-la para impor um ou outro, mas que ainda que tal revisão fosse possível, o prejuízo deveria ser reparado pelo acionista controlador, a União Federal. Alega, ainda, que a inversão do ônus da prova com base na legislação consumerista não é possível, vez que nenhum dos requisitos da inversão, que são a verossimilhança das alegações ou a hipossuficiência da parte, está presente. Diz também que o pedido de exibição de documentos afronta o artigo 333, I, do CPC, pois se trata de ônus do autor que não pode ser transferido à Ré. Aduz não ser o pedido de exibição possível no curso do presente processo, pois deveria ter sido objeto de ação cautelar autônoma. Pede a improcedência dos pedidos autorais, juntando os documentos de fls. 87/273. Réplica às fls. 277/290, acompanhada dos documentos de fls. 259/280. Despacho às fls. 291, determinando que as partes especificassem provas. Acerca do despacho de fls. 291, manifestou-se a parte autora às fls. 293, informando ter requerido a inversão do ônus da prova, requerendo a parte ré, às fls. 294/296, a produção de prova pericial, da qual desistiu às fls. 298. Tratando-se de matéria exclusivamente de direito, não há mais provas a produzir nestes autos, pelo que, passo, então, a proferir julgamento. Assim relatados, DECIDO: Incumbe, inicialmente, enfrentar as preliminares suscitadas na contestação. Rejeito a tese de ilegitimidade passiva, ao argumento de a Telemar e a VIVO serem pessoas jurídicas distintas. Com efeito, não há qualquer dúvida de que a ré, TELEMAR, é sucessora da primitiva TELERJ, ostentando, portanto, inequívoca legitimidade para adimplir as obrigações contraídas pela antecessora. O tema já foi enfrentado pelo nosso Tribunal de Justiça, valendo citar o entendimento unânime do Colegiado da Eg. 10ª Câmara Cível quando do julgamento da Apelação Cível nº 26.984/2006, relator o eminente Desembargador Célio Geraldo M. Ribeiro: ´A concessionária apelante, quanto a este tópico de sua defesa indireta, alega que ela e a VIVO são pessoas jurídicas distintas, sendo certo que aquela não possui qualquer ingerência ou gestão sobre ações de outra companhia, não se podendo dela exigir que simplesmente entregue ações que não são suas ou se responsabilize pelo pagamento de dividendos, juros ou qualquer outra obrigação referente a tais ações. Porém, o postulado pela apelada, nesta demanda, atine ao momento anterior à cisão sofrida pela cessionária apelante, o que respalda ao presente pleito. Mencione-se que: a) a TELERJ S/A era a contratante inicial; b) em 1996, foram celebrados os referidos contratos de prestações de serviços e de participação financeira em foco; c) em 1998 ocorreu a cisão da TELERJ S/A; d) dividiu-se ela em TELERJ S?A, cuja alteração de denominação para TELEMAR S/A, se deu na AGE de 21/9/2001; e) TELERJ Celular S/A, cuja incorporação se deu em 30/11/2000 pela Tele sudeste Participações S/A - VIVO. Desta Forma, rejeita-se, de igual modo, esta quarta preliminar.´ De impossibilidade jurídica do pedido também não há que se falar, porquanto o pedido e a causa de pedir ora deduzidos não são vedados pelo ordenamento jurídico, tanto que se trata de ação fundada em inadimplemento de contrato, por si só suficiente para autorizar o exercício do direito de ação, independentemente do preenchimento de qualquer outro requisito de natureza material, haja vista o princípio constitucional da inafastabilidade da jurisdição. Demais disso, exatamente por tratar-se de relação obrigacional, descabe invocar-se a prescrição. A presente demanda tem origem numa relação obrigacional, e não societária, descabendo invocar-se a prescrição com base na Lei nº 6.404/76, que rege as sociedades anônimas, sendo certo que a parte autora busca um direito pessoal, correspondente à complementação de ações subscritas decorrentes de instrumento contratual firmado com sociedade anônima e que teria sido por ela inadimplido. Matéria, pois, de natureza tipicamente civil, dissociada da seara societária, a atrair a incidência do art. 177 do Código Civil de 1916. A questão foi muito bem dilucidada pela Ministra Nancy Andrighi, no julgamento do REsp nº 829835-RS, quando a eminente relatora destacou: ´A pretensão relativa à entrega de determinada quantidade de ações de uma companhia, que já foram subscritas por força de um contrato, não pode ser considerada como equivalente a uma pretensão de um acionista, porque a pessoa que não recebeu a quantidade devida de ações sequer acionista da companhia é em relação às ações não recebidas. Nessa hipótese, a relação jurídica é contratual. (...) Assim, se a pretensão relativa ao acionista sequer nasceu - porque as respectivas ações ainda não foram registradas no nome do seu subscritor -, por certo que tal pretensão não pode estar prescrita. Por consequência, o direito à complementação de ações subscritas decorrentes de instrumento contratual firmado com sociedade anônima é de natureza pessoal e consequentemente a respectiva pretensão prescreve nos prazos previstos no art. 177 do Código Civil/1916 (20 anos)...´ Em suma, o litígio em questão funda-se no inadimplemento do contrato de participação financeira firmado pelo assinante com a ré, que não emitiu determinado número de ações em seu favor. Ora, se ele não se tornou acionista no concernente às ações que não recebeu, evidentemente que não está em juízo discutindo qualquer direito emergente de relação societária, e, sim, direito oriundo de relação obrigacional que teria sido descumprida. Confira-se a ementa do supracitado REsp nº 829835-RS: ´DIREITO COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. SOCIEDADE ANÔNIMA AÇÃO DE SUBSCRITOR DE AÇÕES NÃO ENTREGUES. DIREITO À COMPLEMENTAÇÃO DE AÇÕES SUBSCRITAS. PRESCRIÇÃO. APLICAÇÃO DO ART. 287, II, ´G´, DA LEI 6.404/76. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTÊNCIA DE PRETENSÃO DE ACIONISTA. NATUREZA PESSOAL DA PRETENSÃO. PRESCRIÇÃO DE ACORDO COM O CÓDIGO CIVIL. - Como a prescrição é a perda da pretensão por ausência de seu exercício pelo titular, em determinado lapso de tempo; para se verificar se houve ou não prescrição é necessário constatar se nasceu ou não a pretensão respectiva, porquanto o prazo prescricional só começa a fluir no momento em que nasce a pretensão. - Nos termos do art. 287, II, ´g´, da Lei n.º 6.404/76 (Lei das Sociedades Anônimas), com a redação dada pela Lei n.º 10.303/2001, a prescrição para o acionista mover ação contra a companhia ocorre em 3 (três) anos. - A pessoa que subscreveu ações de uma sociedade anônima, mas não recebeu a quantidade devida de ações, não é acionista da companhia em relação às ações não recebidas e, por isso mesmo, ainda não tem qualquer direito de acionista em relação à companhia por conta das referidas ações. - O direito à complementação de ações subscritas decorrentes de instrumento contratual firmado com sociedade anônima é de natureza pessoal e, conseqüentemente, a respectiva pretensão prescreve nos prazos previstos nos arts. 177 do Código Civil/1916 (20 anos) e 205 do atual Código Civil (10 anos). Recurso especial conhecido e provido´.(STJ, 3ª Turma, julgado em 01/06/2006) No mesmo sentido o Recurso Especial Repetitivo nº 1.033241, de relatoria do Min. Aldir Passarinho Junior: ´(...) Nas demandas em que se discute o direito à complementação de ações em face do descumprimento de contrato de participação financeira firmado com sociedade anônima, a pretensão é de natureza pessoal e prescreve nos prazos previstos no artigo 177 do Código Civil revogado e artigos 205 e 2028 do Novo Código Civil.(...)´ Quanto ao mérito, impõe-se considerar que a autora se desincumbiu satisfatoriamente do ônus probatório inserto no art. 333, inc. I, do CPC, ante a apresentação dos ´Contratos de Participação Financeira´ que instruíram os autos, ainda que alguns através de cópias. A autora, através de ´Instrumento Particular de Cessão de Direitos´, tornou-se cessionária dos direitos oriundos dos sobreditos contratos de participação financeira, os quais garantiam o direito ao recebimento de ações das Concessionárias sucedidas pela ré, estando, por força de procuração, investida de poderes para vender ou alienar tais ações. Pelo que se deflui dos contratos de cessão, a cessionária adquiriu todos os direitos e deveres decorrentes dos contratos de participação financeira, exceto o direito ao uso das linhas telefônicas a eles vinculadas. Está, portanto, sub-rogada nos direitos dos cedentes, detendo inequívoco poder jurídico para pleitear o cumprimento integral das obrigações estabelecidas nos contratos de serviços telefônicos celebrados entre aqueles e a concessionária sucedida pela ré, tal como lhe assegura o art. 349 do Código Civil vigente. Não há óbice aparente ao acolhimento da pretensão, convindo enfatizar que, embora controvertida a questão, existe jurisprudência favorável à procedência do pedido: ´Direito societário. Ação de obrigação de dar. Pedido alternativo de indenização. Contrato de Participação Financeira em Investimento de Serviço Telefônico. Contrato que prevê a retribuição da quantia paga em ações. Cessão de direito. Preliminares rejeitadas. Prescrição. Inocorrência. Hipótese que não se adequa às prescrições da Lei 6.404/76. Sub-rogação da corretora na percepção das ações emitidas pela Telemar. Direito do adquirente de receber a quantidade de ações correspondente ao valor patrimonial apurado no primeiro balanço elaborado e auditado, após a integralização da participação financeira, nos termos da Portaria 86/91, sob pena de configurar-se enriquecimento sem causa da concessionária. Conhecimento e desprovimento do recurso.´ (Apelação Cível nº 14553/2007, 17ª Câmara Cível, TJRJ, Rel. Des. Rogério de Oliveira Souza) Reconheço, pois, o direito de a parte autora pleitear como cessionária os direitos oriundos dos Contratos de Participação Financeira em Investimentos do Serviço Telefônico, os quais, juntamente com os Instrumentos Particulares de Cessão de Direitos e Ações Decorrentes dos aludidos contratos, todos acostados às fls. 35/56, autorizam o acolhimento do pedido de complementação da quantidade de ações devidas. Com efeito, os referidos contratos de participação financeira, de adesão obrigatória para a obtenção do direito de uso de linha telefônica, asseguravam aos consumidores, após a integralização do preço, a retribuição da quantia paga em ações, incumbindo-se a extinta TELERJ, que foi sucedida pela ré, de promover a capitalização em nome dos aderentes e entregar-lhes o número correspondente de ações. A Portaria 86/91, do Ministério da Infra-Estrutura, estabeleceu as regras da ´participação financeira de promitentes-assinantes nos investimentos das concessionárias para expansão e melhoramentos dos serviços públicos de telecomunicações´, consistindo o Plano de Expansão (PEX) em contrato pelo qual o futuro usuário adquiria o direito de assinatura para utilização de uma linha telefônica, condicionado a uma participação financeira que deveria ser integralizada por ele, após o que a participação financeira deveria ser capitalizada e retribuída ao usuário em ações da companhia, nos termos do item 5.1 da sobredita Portaria: ´5.1. As importâncias recebidas a título de participação financeira, inclusive juros, serão capitalizadas e retribuídas em ações, após a sua integralização pelo promitente-assinante.´ O cálculo da capitalização dessas ações já não comporta mais discussão, tendo em vista que a matéria em questão já se encontra até pacificada no âmbito do STJ, a respeito convindo destacar a súmula 371: ´Nos contratos de participação financeira para a aquisição de linha telefônica, o Valor Patrimonial da Ação (VPA) é apurado com base no balancete do mês da integralização´. Não se admite, dessarte, o prejuízo consistente no recebimento de menos ações do que foi estipulado, por força da aplicação de normas administrativas restritivas cuja incidência não constou do contrato, nem foi de qualquer outra forma informada ao consumidor. Destaque-se o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiça: 'EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRATO DE PARTICIPAÇÃO FINANCEIRA. SUBSCRIÇÃO DE AÇÕES. DIREITO À COMPLEMENTAÇÃO. PORTARIA 86/91. 1. ´Consoante entendimento pacificado no âmbito da Segunda Seção, em contrato de participação financeira, firmado entre a Brasil Telecom S/A e o adquirente de linha telefônica, este tem direito a receber a quantidade de ações correspondente ao valor patrimonial na data da integralização, sob pena de sofrer severo prejuízo, não podendo ficar ao alvedrio da empresa ou de ato normativo de natureza administrativa o critério para tal, em detrimento do valor efetivamente integralizado´ (REsp 500.236/RS)... (DJ 19.12.2005 p. 415, 06/10/2005, T4 - QUARTA TURMA, Ministro BARROS MONTEIRO (1089), EDcl no Ag 578428 / RS ; EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 2004/0000179-8)´ E mais recentemente os seguintes Recursos Especiais Repetitivos acerca da matéria: ´COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. TELECOM. CRT. CONTRATO DE PARTICIPAÇÃO FINANCEIRA. OMPLEMENTAÇÃO DE AÇÕES. DIFERENÇA. PRESCRIÇÃO. DIREITO PESSOAL. DIVIDENDOS. ARTS. 177 DO CC/1916, 205 E 2.028 DO CC/2002. VALOR PATRIMONIAL DA AÇÃO. APURAÇÃO. CRITÉRIO. BALANCETE DO MÊS DA INTEGRALIZAÇÃO. RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. LEI N. 11.672/2008. RESOLUÇÃO/STJ N. 8, DE 07.08.2008. APLICAÇÃO. I. Nas demandas em que se discute o direito à complementação de ações em face do descumprimento de contrato de participação financeira firmado com sociedade anônima, a pretensão é de natureza pessoal e prescreve nos prazos previstos no artigo 177 do Código Civil revogado e artigos 205 e 2.028 do Novo Código Civil. II. A complementação buscada pelos adquirentes de linha telefônica mediante contrato de participação financeira, deve tomar como referência o valor patrimonial da ação apurado com base no balancete do mês da respectiva integralização (REsp n. 975.834/RS, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, unânime, DJU de 26.11.2007). III. Julgamento afetado à 2ª Seção com base no procedimento da Lei n. 11.672/2008 e Resolução n. 8/2008 (Lei de Recursos Repetitivos). IV. Recurso especial conhecido em parte e provido´. (REsp 1033241 / RS RECURSO ESPECIAL, 2008/0039831-6, Ministro Relator ALDIR PASSARINHO JUNIOR (1110), S2 - SEGUNDA SEÇÃO, Data do Julgamento DJe 05/11/2008) ´ RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. BRASIL TELECOM, CONTRATO DE PARTICIPAÇÃO FINANCEIRA. LEGITIMIDADE PASSIVA. DIVIDENDOS. PRESCRIÇÃO. 1. Para efeitos do artigo 543 - C do CPC: 1.1. A Brasil Telecom S/A como sucessora por incorporação da companhia Riograndense de Telecomunicações (CRT), tem legitimidade passiva para responder pela complementação acionária decorrente de contrato de participação financeira, celebrado entre adquirente de linha telefônica e a incorporada. 1.2 A legitimidade da Brasil Telecom S/A para responder pela chamada ´dobra acionária´, relativa as ações da Celular CRT Participações S/A, decorre do protocolo e da justificativa de cisão parcial da Companhia Riograndense de Telecomunicações (CRT), premissa fática infensa à análise do STJ por força das súmulas 5 e 7. 1.3 A pretensão de cobrança de indenização decorrente de dividendos relativos à subscrição complementar das ações da CRT?Celular CRT prescreve em três anos, nos termos do artigo 206, § 3º, inciso III, do Código Civil de 2002, somente direito à complementação acionária. 2. No caso concreto, recurso especial parcialmente conhecido e, na extensão, provido´. (REsp nº 1.112.474, relator Ministro Luis Felipe Salomão) De concluir-se, então, que a autora tem mesmo direito, por força de sub-rogação, ao recebimento da integralidade das ações, ou o seu equivalente em dinheiro, tudo a ser apurado em liquidação de sentença. O direito na participação, na divisão dos lucros e nos juros sobre o capital próprio decorre do próprio direito de recebimento das ações. Como a autora está sub-rogada nos direitos dos assinantes, deve ser reparada pelo capital que deixou de receber em razão da entrega a menor de ações. Por todo exposto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO, para, em vista do princípio da efetividade do processo, a fim de viabilizar a execução do julgado, e diante da impossibilidade de a ré emitir ações de empresa diversa, condenar a Ré a pagar à autora o equivalente às ações faltantes, relativamente a cada um dos contratos englobados na presente ação, dos quais seja cessionária, acrescido do valor dos prêmios, dividendos e juros sobre o capital próprio, desde quando deveriam ter sido emitidas as ações e até o cumprimento da obrigação, com correção monetária e juros de mora de 1% ao mês a partir da citação, tudo a ser apurado através de liquidação de sentença por arbitramento. Condeno a Ré nas custas processuais e em honorários advocatícios de 10% do valor da condenação. P. R. I. Trata-se de AÇÃO ORDINÁRIA, ajuizada por RENATA CARLOS BEZERRA em face de TELEMAR NORTE LESTE S/A (atual denominação de TELECOMUNICAÇÕES DO RIO DE JANEIRO-TELERJ), em que declara a autora, na inicial de fls. 02/07, em suma, que, nos anos que antecederam a privatização do sistema de telefonia do país, o Poder Público pretendeu expandir os serviços de telecomunicações, atraindo investimentos para o setor através da celebração de contratos de participação financeira, ofertados aos consumidores que pretendiam adquirir linhas telefônicas; que se tratava de contrato de adesão obrigatória para a obtenção do direito de uso da linha, garantida aos consumidores, após a integralização do preço, a retribuição da quantia paga em ações; a sucedida da ré, a primitiva Concessionária, ficou incumbida de promover a capitalização em nome dos consumidores aderentes e ´entregar-lhes´ o número correspondente das ações, o que não ocorreu. A autora, na qualidade de cessionária dos Contratos de Participação Financeira em Investimento de Serviço Telefônico, tendo recebido seus direitos através de instrumento particular, em virtude da cessão mencionada, sub-rogou-se nos mesmos direitos dos cedentes, passando, portanto, a ser parte legítima para reclamar o cumprimento integral das obrigações advindas dos referidos contratos de consumo celebrados com a primitiva Concessionária, agora de responsabilidade da Telemar, pelo que, requer que a ré seja condenada a entregar-lhes as ações faltantes (telefonia móvel e fixa), por cada um dos contratos cedidos, ou, alternativamente, na impossibilidade de cumprimento da obrigação específica, ao pagamento de indenização correspondente ao valor dessas ações e seus reflexos, além de dividendos e juros sobre o capital próprio, atualizados monetariamente e acrescidos de juros de mora. Requerem, por fim, a condenação da ré no pagamento das custas processuais e de honorários advocatícios, tudo a ser calculado em liquidação de sentença. Vieram com a petição inicial os documentos de fls. 09/56. Emenda à inicial às fls. 34, acompanhada dos documentos de fls. 35/56. Decisão de fls. 58, deferindo o pedido de gratuidade de justiça. Em contestação (fls. 65/86), a Ré sustenta, em síntese: que a emissão das ações se deu em conformidade com o valor de mercado, conforme foi feito; que a Ré, TELEMAR, não figurou em nenhum dos contratos de participação financeira celebrados há mais de 10 anos com as empresas de telefonia do Sistema Telebrás; que a União Federal deve participar no feito em litisconsórcio passivo necessário, pois foi quem organizou, regulamentou e fez cumprir a política de telefonia ora impugnada, atraindo a competência da presente lide para a justiça federal; que, baseando-se a causa de pedir na ilegalidade das portarias emitidas pelo Governo Federal, a União deve participar da lide; que foi a União Federal, na posição de acionista controladora do Sistema Telebrás, que impôs o critério de emissão de ações ora impugnado, tendo responsabilidade direta e pessoal em eventuais prejuízos, o que reforça a necessidade de sua participação no feito; que nos termos da Súmula 150 do STJ, a questão deverá, portanto, ser levada à justiça federal; que a petição inicial é inepta porque o autor deixou de trazer aos autos qualquer documento capaz de comprovar a celebração do contrato de participação financeira, único capaz de comprovar sua condição de acionista perante a Ré e amparar sua pretensão; que tal documento deveria acompanhar a inicial, nos termos dos artigos 283 e 396, do CPC, não sendo possível sua apresentação posterior, impondo-se a extinção do processo sem resolução do mérito nos termos do artigo 267, I, combinado com artigo 295, IV, ambos do CPC; que a Ré incorporou, em junho de 2001, empresas de telefonia fixa do Sistema Telebrás, mas nenhuma empresa de telefonia móvel, que foi incorporada pelo Grupo VIVO, sendo a Ré, portanto, parte ilegítima quanto ao pedido de condenação à entrega de ações da Telerj Celular S.A. ou seu correspondente em dinheiro; que o critério de emissão das ações foi aprovado em deliberação assemblear, não podendo ser revisto sem anulação da decisão; que, contudo, o prazo prescricional para anulação de tal decisão é de 2 anos, nos termos do artigo 286 da Lei das S.A., já estando prescrito há muito tempo; que o pedido é juridicamente impossível, pois para rever os critérios adotados deveria, primeiro, ser anulada a decisão da assembleia que o adotou, o que não foi requerido na petição inicial. Como prejudicial de mérito, sustenta a ocorrência de prescrição, com base no art. 287, inc. II, alínea g, da Lei das S/A, que estabelece em 3 (três) anos o prazo de prescrição da ação movida pelo acionista contra a companhia. Aduz que, ainda que se entenda que é o Código de Defesa do Consumidor a lei aplicável, deve ser reconhecida então a prescrição de 5 anos prevista no artigo 27 do referido diploma legal; e no caso de se entender ser o Código Civil a norma aplicável, a pretensão também estaria prescrita de acordo com o artigo 206, parágrafo 3º, IV, do Código Civil, que estabelece prazo prescricional de 3 anos. No mérito, sustenta que não são aplicáveis ao caso em questão as normas do Código de Defesa do Consumidor; que o que se pretende é o recebimento da diferença de ações supostamente devida pela TELEMAR, na qualidade de sucessora da TELERJ, e de dividendos e juros sobre o capital próprio referentes a tal participação, tratando-se, pois, de relação entre acionista e companhia. Sustenta que tanto a Portaria 086, quanto a Portaria 1028, são aplicáveis ao caso, sendo que a Portaria 086 simplesmente aprovou a Norma nº 003/91, sendo esta que regula a participação financeira de promitentes-assinantes nos investimentos das concessionárias. Ou seja, é a Norma 003/91, e não a Portaria 086, que rege e regulamenta as relações entre os assinantes e as concessionárias no que tange ao ´plano de expansão´. Posteriormente, entretanto, a Portaria 1028 deu nova redação ao item 5.1.1 da Norma 003/91, estabelecendo novos parâmetros quanto à forma de retribuição em ações dos valores pagos pelos assinantes, assim, portanto, ficando clara a aplicação da Portaria 1028, já que o contrato celebrado é posterior à ela. Aduz que a decisão por um ou outro critério matemático cabe à Assembleia, não podendo o judiciário revê-la para impor um ou outro, mas que ainda que tal revisão fosse possível, o prejuízo deveria ser reparado pelo acionista controlador, a União Federal. Alega, ainda, que a inversão do ônus da prova com base na legislação consumerista não é possível, vez que nenhum dos requisitos da inversão, que são a verossimilhança das alegações ou a hipossuficiência da parte, está presente. Diz também que o pedido de exibição de documentos afronta o artigo 333, I, do CPC, pois se trata de ônus do autor que não pode ser transferido à Ré. Aduz não ser o pedido de exibição possível no curso do presente processo, pois deveria ter sido objeto de ação cautelar autônoma. Pede a improcedência dos pedidos autorais, juntando os documentos de fls. 87/273. Réplica às fls. 277/290, acompanhada dos documentos de fls. 259/280. Despacho às fls. 291, determinando que as partes especificassem provas. Acerca do despacho de fls. 291, manifestou-se a parte autora às fls. 293, informando ter requerido a inversão do ônus da prova, requerendo a parte ré, às fls. 294/296, a produção de prova pericial, da qual desistiu às fls. 298. Tratando-se de matéria exclusivamente de direito, não há mais provas a produzir nestes autos, pelo que, passo, então, a proferir julgamento. Assim relatados, DECIDO: Incumbe, inicialmente, enfrentar as preliminares suscitadas na contestação. Rejeito a tese de ilegitimidade passiva, ao argumento de a Telemar e a VIVO serem pessoas jurídicas distintas. Com efeito, não há qualquer dúvida de que a ré, TELEMAR, é sucessora da primitiva TELERJ, ostentando, portanto, inequívoca legitimidade para adimplir as obrigações contraídas pela antecessora. O tema já foi enfrentado pelo nosso Tribunal de Justiça, valendo citar o entendimento unânime do Colegiado da Eg. 10ª Câmara Cível quando do julgamento da Apelação Cível nº 26.984/2006, relator o eminente Desembargador Célio Geraldo M. Ribeiro: ´A concessionária apelante, quanto a este tópico de sua defesa indireta, alega que ela e a VIVO são pessoas jurídicas distintas, sendo certo que aquela não possui qualquer ingerência ou gestão sobre ações de outra companhia, não se podendo dela exigir que simplesmente entregue ações que não são suas ou se responsabilize pelo pagamento de dividendos, juros ou qualquer outra obrigação referente a tais ações. Porém, o postulado pela apelada, nesta demanda, atine ao momento anterior à cisão sofrida pela cessionária apelante, o que respalda ao presente pleito. Mencione-se que: a) a TELERJ S/A era a contratante inicial; b) em 1996, foram celebrados os referidos contratos de prestações de serviços e de participação financeira em foco; c) em 1998 ocorreu a cisão da TELERJ S/A; d) dividiu-se ela em TELERJ S?A, cuja alteração de denominação para TELEMAR S/A, se deu na AGE de 21/9/2001; e) TELERJ Celular S/A, cuja incorporação se deu em 30/11/2000 pela Tele sudeste Participações S/A - VIVO. Desta Forma, rejeita-se, de igual modo, esta quarta preliminar.´ De impossibilidade jurídica do pedido também não há que se falar, porquanto o pedido e a causa de pedir ora deduzidos não são vedados pelo ordenamento jurídico, tanto que se trata de ação fundada em inadimplemento de contrato, por si só suficiente para autorizar o exercício do direito de ação, independentemente do preenchimento de qualquer outro requisito de natureza material, haja vista o princípio constitucional da inafastabilidade da jurisdição. Demais disso, exatamente por tratar-se de relação obrigacional, descabe invocar-se a prescrição. A presente demanda tem origem numa relação obrigacional, e não societária, descabendo invocar-se a prescrição com base na Lei nº 6.404/76, que rege as sociedades anônimas, sendo certo que a parte autora busca um direito pessoal, correspondente à complementação de ações subscritas decorrentes de instrumento contratual firmado com sociedade anônima e que teria sido por ela inadimplido. Matéria, pois, de natureza tipicamente civil, dissociada da seara societária, a atrair a incidência do art. 177 do Código Civil de 1916. A questão foi muito bem dilucidada pela Ministra Nancy Andrighi, no julgamento do REsp nº 829835-RS, quando a eminente relatora destacou: ´A pretensão relativa à entrega de determinada quantidade de ações de uma companhia, que já foram subscritas por força de um contrato, não pode ser considerada como equivalente a uma pretensão de um acionista, porque a pessoa que não recebeu a quantidade devida de ações sequer acionista da companhia é em relação às ações não recebidas. Nessa hipótese, a relação jurídica é contratual. (...) Assim, se a pretensão relativa ao acionista sequer nasceu - porque as respectivas ações ainda não foram registradas no nome do seu subscritor -, por certo que tal pretensão não pode estar prescrita. Por consequência, o direito à complementação de ações subscritas decorrentes de instrumento contratual firmado com sociedade anônima é de natureza pessoal e consequentemente a respectiva pretensão prescreve nos prazos previstos no art. 177 do Código Civil/1916 (20 anos)...´ Em suma, o litígio em questão funda-se no inadimplemento do contrato de participação financeira firmado pelo assinante com a ré, que não emitiu determinado número de ações em seu favor. Ora, se ele não se tornou acionista no concernente às ações que não recebeu, evidentemente que não está em juízo discutindo qualquer direito emergente de relação societária, e, sim, direito oriundo de relação obrigacional que teria sido descumprida. Confira-se a ementa do supracitado REsp nº 829835-RS: ´DIREITO COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. SOCIEDADE ANÔNIMA AÇÃO DE SUBSCRITOR DE AÇÕES NÃO ENTREGUES. DIREITO À COMPLEMENTAÇÃO DE AÇÕES SUBSCRITAS. PRESCRIÇÃO. APLICAÇÃO DO ART. 287, II, ´G´, DA LEI 6.404/76. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTÊNCIA DE PRETENSÃO DE ACIONISTA. NATUREZA PESSOAL DA PRETENSÃO. PRESCRIÇÃO DE ACORDO COM O CÓDIGO CIVIL. - Como a prescrição é a perda da pretensão por ausência de seu exercício pelo titular, em determinado lapso de tempo; para se verificar se houve ou não prescrição é necessário constatar se nasceu ou não a pretensão respectiva, porquanto o prazo prescricional só começa a fluir no momento em que nasce a pretensão. - Nos termos do art. 287, II, ´g´, da Lei n.º 6.404/76 (Lei das Sociedades Anônimas), com a redação dada pela Lei n.º 10.303/2001, a prescrição para o acionista mover ação contra a companhia ocorre em 3 (três) anos. - A pessoa que subscreveu ações de uma sociedade anônima, mas não recebeu a quantidade devida de ações, não é acionista da companhia em relação às ações não recebidas e, por isso mesmo, ainda não tem qualquer direito de acionista em relação à companhia por conta das referidas ações. - O direito à complementação de ações subscritas decorrentes de instrumento contratual firmado com sociedade anônima é de natureza pessoal e, conseqüentemente, a respectiva pretensão prescreve nos prazos previstos nos arts. 177 do Código Civil/1916 (20 anos) e 205 do atual Código Civil (10 anos). Recurso especial conhecido e provido´.(STJ, 3ª Turma, julgado em 01/06/2006) No mesmo sentido o Recurso Especial Repetitivo nº 1.033241, de relatoria do Min. Aldir Passarinho Junior: ´(...) Nas demandas em que se discute o direito à complementação de ações em face do descumprimento de contrato de participação financeira firmado com sociedade anônima, a pretensão é de natureza pessoal e prescreve nos prazos previstos no artigo 177 do Código Civil revogado e artigos 205 e 2028 do Novo Código Civil.(...)´ Quanto ao mérito, impõe-se considerar que a autora se desincumbiu satisfatoriamente do ônus probatório inserto no art. 333, inc. I, do CPC, ante a apresentação dos ´Contratos de Participação Financeira´ que instruíram os autos, ainda que alguns através de cópias. A autora, através de ´Instrumento Particular de Cessão de Direitos´, tornou-se cessionária dos direitos oriundos dos sobreditos contratos de participação financeira, os quais garantiam o direito ao recebimento de ações das Concessionárias sucedidas pela ré, estando, por força de procuração, investida de poderes para vender ou alienar tais ações. Pelo que se deflui dos contratos de cessão, a cessionária adquiriu todos os direitos e deveres decorrentes dos contratos de participação financeira, exceto o direito ao uso das linhas telefônicas a eles vinculadas. Está, portanto, sub-rogada nos direitos dos cedentes, detendo inequívoco poder jurídico para pleitear o cumprimento integral das obrigações estabelecidas nos contratos de serviços telefônicos celebrados entre aqueles e a concessionária sucedida pela ré, tal como lhe assegura o art. 349 do Código Civil vigente. Não há óbice aparente ao acolhimento da pretensão, convindo enfatizar que, embora controvertida a questão, existe jurisprudência favorável à procedência do pedido: ´Direito societário. Ação de obrigação de dar. Pedido alternativo de indenização. Contrato de Participação Financeira em Investimento de Serviço Telefônico. Contrato que prevê a retribuição da quantia paga em ações. Cessão de direito. Preliminares rejeitadas. Prescrição. Inocorrência. Hipótese que não se adequa às prescrições da Lei 6.404/76. Sub-rogação da corretora na percepção das ações emitidas pela Telemar. Direito do adquirente de receber a quantidade de ações correspondente ao valor patrimonial apurado no primeiro balanço elaborado e auditado, após a integralização da participação financeira, nos termos da Portaria 86/91, sob pena de configurar-se enriquecimento sem causa da concessionária. Conhecimento e desprovimento do recurso.´ (Apelação Cível nº 14553/2007, 17ª Câmara Cível, TJRJ, Rel. Des. Rogério de Oliveira Souza) Reconheço, pois, o direito de a parte autora pleitear como cessionária os direitos oriundos dos Contratos de Participação Financeira em Investimentos do Serviço Telefônico, os quais, juntamente com os Instrumentos Particulares de Cessão de Direitos e Ações Decorrentes dos aludidos contratos, todos acostados às fls. 35/56, autorizam o acolhimento do pedido de complementação da quantidade de ações devidas. Com efeito, os referidos contratos de participação financeira, de adesão obrigatória para a obtenção do direito de uso de linha telefônica, asseguravam aos consumidores, após a integralização do preço, a retribuição da quantia paga em ações, incumbindo-se a extinta TELERJ, que foi sucedida pela ré, de promover a capitalização em nome dos aderentes e entregar-lhes o número correspondente de ações. A Portaria 86/91, do Ministério da Infra-Estrutura, estabeleceu as regras da ´participação financeira de promitentes-assinantes nos investimentos das concessionárias para expansão e melhoramentos dos serviços públicos de telecomunicações´, consistindo o Plano de Expansão (PEX) em contrato pelo qual o futuro usuário adquiria o direito de assinatura para utilização de uma linha telefônica, condicionado a uma participação financeira que deveria ser integralizada por ele, após o que a participação financeira deveria ser capitalizada e retribuída ao usuário em ações da companhia, nos termos do item 5.1 da sobredita Portaria: ´5.1. As importâncias recebidas a título de participação financeira, inclusive juros, serão capitalizadas e retribuídas em ações, após a sua integralização pelo promitente-assinante.´ O cálculo da capitalização dessas ações já não comporta mais discussão, tendo em vista que a matéria em questão já se encontra até pacificada no âmbito do STJ, a respeito convindo destacar a súmula 371: ´Nos contratos de participação financeira para a aquisição de linha telefônica, o Valor Patrimonial da Ação (VPA) é apurado com base no balancete do mês da integralização´. Não se admite, dessarte, o prejuízo consistente no recebimento de menos ações do que foi estipulado, por força da aplicação de normas administrativas restritivas cuja incidência não constou do contrato, nem foi de qualquer outra forma informada ao consumidor. Destaque-se o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiça: 'EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRATO DE PARTICIPAÇÃO FINANCEIRA. SUBSCRIÇÃO DE AÇÕES. DIREITO À COMPLEMENTAÇÃO. PORTARIA 86/91. 1. ´Consoante entendimento pacificado no âmbito da Segunda Seção, em contrato de participação financeira, firmado entre a Brasil Telecom S/A e o adquirente de linha telefônica, este tem direito a receber a quantidade de ações correspondente ao valor patrimonial na data da integralização, sob pena de sofrer severo prejuízo, não podendo ficar ao alvedrio da empresa ou de ato normativo de natureza administrativa o critério para tal, em detrimento do valor efetivamente integralizado´ (REsp 500.236/RS)... (DJ 19.12.2005 p. 415, 06/10/2005, T4 - QUARTA TURMA, Ministro BARROS MONTEIRO (1089), EDcl no Ag 578428 / RS ; EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 2004/0000179-8)´ E mais recentemente os seguintes Recursos Especiais Repetitivos acerca da matéria: ´COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. TELECOM. CRT. CONTRATO DE PARTICIPAÇÃO FINANCEIRA. OMPLEMENTAÇÃO DE AÇÕES. DIFERENÇA. PRESCRIÇÃO. DIREITO PESSOAL. DIVIDENDOS. ARTS. 177 DO CC/1916, 205 E 2.028 DO CC/2002. VALOR PATRIMONIAL DA AÇÃO. APURAÇÃO. CRITÉRIO. BALANCETE DO MÊS DA INTEGRALIZAÇÃO. RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. LEI N. 11.672/2008. RESOLUÇÃO/STJ N. 8, DE 07.08.2008. APLICAÇÃO. I. Nas demandas em que se discute o direito à complementação de ações em face do descumprimento de contrato de participação financeira firmado com sociedade anônima, a pretensão é de natureza pessoal e prescreve nos prazos previstos no artigo 177 do Código Civil revogado e artigos 205 e 2.028 do Novo Código Civil. II. A complementação buscada pelos adquirentes de linha telefônica mediante contrato de participação financeira, deve tomar como referência o valor patrimonial da ação apurado com base no balancete do mês da respectiva integralização (REsp n. 975.834/RS, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, unânime, DJU de 26.11.2007). III. Julgamento afetado à 2ª Seção com base no procedimento da Lei n. 11.672/2008 e Resolução n. 8/2008 (Lei de Recursos Repetitivos). IV. Recurso especial conhecido em parte e provido´. (REsp 1033241 / RS RECURSO ESPECIAL, 2008/0039831-6, Ministro Relator ALDIR PASSARINHO JUNIOR (1110), S2 - SEGUNDA SEÇÃO, Data do Julgamento DJe 05/11/2008) ´ RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. BRASIL TELECOM, CONTRATO DE PARTICIPAÇÃO FINANCEIRA. LEGITIMIDADE PASSIVA. DIVIDENDOS. PRESCRIÇÃO. 1. Para efeitos do artigo 543 - C do CPC: 1.1. A Brasil Telecom S/A como sucessora por incorporação da companhia Riograndense de Telecomunicações (CRT), tem legitimidade passiva para responder pela complementação acionária decorrente de contrato de participação financeira, celebrado entre adquirente de linha telefônica e a incorporada. 1.2 A legitimidade da Brasil Telecom S/A para responder pela chamada ´dobra acionária´, relativa as ações da Celular CRT Participações S/A, decorre do protocolo e da justificativa de cisão parcial da Companhia Riograndense de Telecomunicações (CRT), premissa fática infensa à análise do STJ por força das súmulas 5 e 7. 1.3 A pretensão de cobrança de indenização decorrente de dividendos relativos à subscrição complementar das ações da CRT?Celular CRT prescreve em três anos, nos termos do artigo 206, § 3º, inciso III, do Código Civil de 2002, somente direito à complementação acionária. 2. No caso concreto, recurso especial parcialmente conhecido e, na extensão, provido´. (REsp nº 1.112.474, relator Ministro Luis Felipe Salomão) De concluir-se, então, que a autora tem mesmo direito, por força de sub-rogação, ao recebimento da integralidade das ações, ou o seu equivalente em dinheiro, tudo a ser apurado em liquidação de sentença. O direito na participação, na divisão dos lucros e nos juros sobre o capital próprio decorre do próprio direito de recebimento das ações. Como a autora está sub-rogada nos direitos dos assinantes, deve ser reparada pelo capital que deixou de receber em razão da entrega a menor de ações. Por todo exposto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO, para, em vista do princípio da efetividade do processo, a fim de viabilizar a execução do julgado, e diante da impossibilidade de a ré emitir ações de empresa diversa, condenar a Ré a pagar à autora o equivalente às ações faltantes, relativamente a cada um dos contratos englobados na presente ação, dos quais seja cessionária, acrescido do valor dos prêmios, dividendos e juros sobre o capital próprio, desde quando deveriam ter sido emitidas as ações e até o cumprimento da obrigação, com correção monetária e juros de mora de 1% ao mês a partir da citação, tudo a ser apurado através de liquidação de sentença por arbitramento. Condeno a Ré nas custas processuais e em honorários advocatícios de 10% do valor da condenação. P. R. I.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo DGCON-SEESC em data 23.08.2012.
