Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da Vara Empresarial
da Comarca da Capital

Sony Mobile Comunicagées do Brasil - Produgdo e comercializagao de uma
gama de celulares dotados da funcionalidade “a prova d'agua” - Ofertas e
publicidades em que enfatizou tal caracteristica, com o manuseio dos aparelhos
submersos, sobretudo para utilizagao da camara fotografica — Restrigées ao uso
dos aparelhos, retirando as funcionalidades prometidas — Propaganda enganosa
- violagao aos arts. 6°, incisos lll e IV, 31, 37, §1° e 51, inciso IV, todos do CDC.

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO, por intermédio do Promotor de Justica que ao
final subscreve, em exercicio na 1% Promotoria de
Justica de Tutela Coletiva de Defesa do Consumidor e
do Contribuinte da Capital, com sede na Rua Rodrigo
Silva, n® 26, 7° Andar, Centro, neste Municipio, vem,
respeitosamente perante Vossa Exceléncia, e com
fulcro na Lei 7.347/85 e 8.078/90, ajuizar a

competente

ACAO CIVIL PUBLICA CONSUMERISTA com pedido de liminar

em face de SONY MOBILE COMMUNICATIONS DO BRASIL,
inscrita no CNPJ sob o n°® 04.667.337/0001-08, com
sede na Rua Ramos Batista, n® 198, 10° andar, Vila
Olimpia, S&o Paulo/SP, CEP: 04552-020, pelas razdes

que passa a expor:



A Legitimidade do Ministério Publico

O Ministério Publico possui legitimidade
para a propositura de agdes em defesa dos direitos
coletivos e individuais homogéneos, nos termos do
art. 81, paréagrafo tUnico, II e III c¢/c art. 82, I, da
Lei n°® 8.078/90. Ainda mais em hipdteses como a do
caso em tela, em que o numero de lesados ¢é muito
expressivo. Claro, portanto, o interesse social que

justifica a atuacdo do Ministério Publico.

Nesse sentido podem ser citados varios
acérddos do E. Superior Tribunal de Justica, entre os

quais:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO COLETIVA. DIREITOS
COLETIVOS, INDIVIDUAIS HOMOGENEOS E DIFUSOS
MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE.
JURISPRUDENCIA. AGRAVO DESPROVIDO.

- O Ministério Publico é parte legitima para ajuizar agédo
coletiva de protecdo ao consumidor, inclusive para tutela de
interesses e direitos coletivos e individuais homogéneos.
(AGA 253686/SP, 42 Turma, DJ 05/06/2000, pag. 176).

Da auséncia de interesse na realizacdo de audiéncia

de conciliag¢do ou mediacgéado

Em cumprimento ao art. 319, inciso VII do

Cédigo de Processo Civil em wvigor, o autor informa



que nédo possul interesse na realizacdo de audiéncia

de conciliacdo ou de mediacéo.

No caso em tela, existem fatores que estéo
a indicar que a mediacéao constitui um  ato
infrutifero, qgue apenas colaboraréa para o)

prolongamento desnecessario da lide:

- No curso do inquérito civil publico no qual foi
constatada a irregularidade que constitui a causa de
pedir da presente acdo j& foi tentado acordo, né&o

tendo sido obtido sucesso.

- O entendimento sustentado pelas partes no curso do
processo se mostra em completa oposicdo, posto que,
enquanto preconiza o autor que a ré comercializa
produtos eivados de vicios, além de impor
gradativamente restricdes que terminam por quebrar a
expectativa dos consumidores, em funcdo de retirarem
as funcionalidades que os mesmos podem legitimamente
esperar de um aparelho exposto a venda como “a prova
d'adgua”, a referida acredita que atende ao dever de
informacdo ao consumidor, uma vVvez dJue a empresa
orienta os consumidores a utilizar o produto da forma
prevista no manual, acreditando, assim, Qque a sua
publicidade ¢é veiculada sem qualquer ilegalidade.
Nesse diapasdo, o principio da indisponibilidade que
rege a atuacdo do Ministério Publico na tutela de

direitos transindividuais, inviabiliza o acordo. Em


https://www.google.com.br/search?espv=2&biw=1920&bih=932&q=d%27%C3%A1gua&spell=1&sa=X&ved=0ahUKEwjw4KXV7LHLAhUEDpAKHQqIBhsQBQgZKAA

outras palavras, se entende a ré que atende o
disposto em 1lei ao disponibilizar no manual do
usuadrio as informacdes sobre como o consumidor deve
utilizar o produto e, além de n&do concordar com essa
posigdo, estd o Parquet impedido de renunciar do

pedido formulado ou concordar com a limitacdo da

responsabilidade da empresa, situacéo que
caracterizaria, inclusive, concordancia desta
instituicéao com atuacéao ilegal, s pode a

controvérsia ser dirimida através de pronunciamento
judicial, restando inutil a Dbusca pela solucéo

consensual.

Além dos Jj& citados, constitui obstaculo a
realizacdo da mediacdo no caso em tela a evidente
incongruéncia entre a exigéncia de publicidade em se
tratando de resolucdo de conflitos envolvendo ente
publico e que versa sobre direitos indisponiveis, com
o instituto da mediacéo, regido pela

confidencialidade.

A Resolucdo n° 125 do CNJ elenca a
confidencialidade como principio fundamental que deve

reger a conciliagcdo e a mediacédo:

Art. 1° (Anexo Ill) - S@o principios fundamentais que regem a
atuagdo de conciliadores e mediadores judiciais:
confidencialidade, decisdo informada, competéncia,
imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem
publica e as leis vigentes, empoderamento e validagéo.



O regramento do Tribunal de Justicga
(RESOLUCAO TJ/OE/RJ n° 16/2014) determina
expressamente a aplicacdo da citada norma as

conciliacdes e mediacdes realizadas em seu ambito:

Art.14. Compete aos Centros Judiciarios de Solu¢do de
Conflitos e Cidadania - CEJUSCs:

|- realizar conciliagbes e mediagdes processuais e
pré-processuais conforme o disposto na Resolugdo 125 do
CNJ;

Ocorre que a doutrina mostra-se atenta a
questdo desde a divulgacdo dos primeiros textos do
Projeto do Novo CPC, destacando a inaplicabilidade da
confidencialidade em situagdes como a do caso em

tela:

‘No sistema brasileiro, contudo, a luz do principio da
publicidade insculpido no artigo 37, caput, da nossa
Constituicdo Federal, ndo me parece haver outra solugao
juridica  admissivel sendo 0 reconhecimento da
inaplicabilidade de confidencialidade, como regra, no
processo de mediagéo envolvendo entes publicos”.!

‘Nas hipéteses de solucdo alternativa de conflitos em que
uma das partes seja 0 Poder Publico, hd que se observar a
regra da publicidade dos atos estatais, o que afasta o sigilo

! souza, Luciane Moessa de. Resolucdo Consensual de Conflitos
Coletivos Envolvendo Politicas Publicas. Brasilia: Fundacéo
Universidade de Brasilia. 1% edicdo. 2014. p. 65-66.



destas técnicas de solu¢do de conflitos e se enquadra na
excegao legal do dever de confidencialidade”.2

Inaplicavel, portanto, a luz do principio
da publicidade, insculpido no artigo 37, caput, da
Constituicgéo Federal, o principio da
confidencialidade sempre que um ente publico se fizer

presente em um dos polos processuais.

Deste modo, em casos como O presente, ha
sempre que se observar a regra da publicidade dos
atos estatais, o) que afasta por completo a
possibilidade de resolucdo do conflito através da
mediacdo, que deve, conforme visto, ser realizada sob
o principio da confidencialidade (incabivel na

hipotese).

DOS FATOS

Foi recebida pelo Ministério Publico
representacdo noticiando que o modelo Xperia Z1, da
marca Sony, estaria apresentando diversos vicios, a
saber, entrada de &agua no aparelho, apesar de O mesmo
ser comercializado como sendo a prova de Aagua,
craqueamento espontédneo da tela e deformagdo do

aparelho em virtude de aquecimento interno.

2 GISMONDI, Rodrigo A. Oderbrecht Curi. Mediacdo Publica 1In
Revista Eletrénica de Direito Processual. Mediacdo. 14% edicéao



A referida representacao gerou ¢}
Reg. 574/2014 (em anexo), no qual foil constatada a
irregularidade que constitui a causa de pedir da

presente acdo civil publica.

A ré produziu e comercializou uma gama de
celulares dotados da funcionalidade “a prova d agua”,
que ndo se mostrou verdadeira. Ainda realizou ofertas
e publicidades em que enfatizou tal caracteristica,
com o manuseio dos aparelhos submersos, sobretudo
para utilizacdo da cémara fotografica (fls. 15 e 16

do IC).

A incidéncia de defeitos nos telefones

mostrou-se grande (fls. 168/169 do IC).

Com efeito, em manifestacdo de fls. 11/26
do Reg. 574/2014, a Sony informa que existem
restricdes ao uso do produto, as dquais devem ser
obervadas pelos consumidores, a saber, uso em Aagua
doce, em profundidade de até 1,5m, por 30 (trinta)
minutos (fls. 15 e 16 do 1IC). Ocorre dgue tais
restricdes foram acentuadamente ampliadas no curso do
procedimento investigatdério para inclusé&o, conforme
tabela de cuidados basicos constantes do site da
empresa, da impossibilidade de expor o aparelho a

agua com cloro, inibindo sua utilizacdo em piscinas,

p. 192.



O que era expressamente autorizado anteriormente
(fls. 15, 16 e 216 do IC), além da inviabilidade de
tirar fotos subaquaticas, atividade utilizada como
chamariz para a aquisicdo do produto (fls. 15, 16,
215v°® do IC), até mesmo em stands em centros

comerciais desta cidade.

Tendo em vista que a pratica em comento
constitui afronta ao art. 6°, inciso IV do CDC,
propds o Ministério Publico a tomada de Termo de
Ajustamento de Conduta, através do qual a Sony se
comprometeria a se abster de comercializar aparelhos
como “a prova d'agua” quando os mesmos ndo puderem
ser utilizados em ambientes submersos, bem como de
veicular publicidades nas quais seus produtos sejam
utilizados em ambientes submersos quando ©0sS mesmos

ndo possuirem tal funcionalidade.

Diante da recusa da fornecedora,
manifestada em peticdo de fls. 229/133, ndo restou
outra alternativa ao Parquet que ndo o oferecimento

da presente acdo.

DA FUNDAMENTAGCAO

a) Violagdo ao principio da boa-fé objetiva




Conforme o exposto, a empresa ré, ao
comercializar seus produtos, o faz de forma
irregular, Jja que frustra as legitimas expectativas

de seus clientes.

Vé-se, portanto, que a ré viola de
forma transparente o principio da boa-fé objetiva, o
qual deve ser respeitado como a principal premissa

orientadora do Cédigo de Defesa do Consumidor.

E o principio em questdo que deve
pautar a harmonizacdo das relacdes de consumo,
filosofia consolidada pelas normas consumeristas e

transgredida pela empresa ré.

Outrossim, o CDC traz esculpido o

principio da boa-fé objetiva em seu art. 51, IV:

Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas

contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que
cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam

incompativeis com a boa-fé ou a eqiidade;

Tal dispositivo normativo, conforme a
doutrina péatria, ¢é wvisto como clausula geral de

conduta a ser seguida pelo consumidor e,



principalmente, pelo fornecedor, parte mais forte na

relacdo de consumo.

A Dboa-fé objetiva, sistematizada por
Franz Wieacker, atua por meio de trés funcgdes
essenciais, a saber: cénon interpretativo, norma de
criacdo de deveres Jjuridicos anexos e norma de

limitacdo ao exercicio de direitos subjetivos.

E com relacdo & funcdo de criacdo de
deveres Jjuridicos anexos que a boa-fé objetiva deve

fazer-se presente no presente caso.

Os deveres anexos, obrigacdes
concomitantes a prestacdo principal, podem ser
divididos em trés: dever de informacdo, dever de

cooperacdo e dever de cuidado.

Na presente 1lide, percebemos que as
atitudes da ré de colocar a venda produtos com vicios
e de ndo divulgar 1informacdes vitais sobre seus
produtos de forma clara e em destaque, violam, em um
primeiro momento, o dever de informagcdo, o qual deve

atuar na fase pré-contratual e pds-contratual.
Ademais, o fornecimento reiterado de

produtos defeituosos e que ndo cumprem com O que foi

ofertado vai de encontro ao dever de cooperacdo e de
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cuidado, vez que a ré ndo atua de maneira proba e

leal dentro da relacdo consumerista.

O que se vé, portanto, é a perpetracéo
de uma conduta que contraria o principio regente,
principalmente, das relacdes de consumo, o qual é o

principio da boa-fé objetiva.

b) Da wviolagdo ao dever de informar no momento da

oferta

Por preceito constitucional, o consumidor
tem o direito a receber especial protecdo do Estado,
havendo o Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
reconhecido a sua vulnerabilidade e conferindo devida
tutela ao equilibrio da relacdo de consumo e a boa-fé

objetiva.

Como forma de concretizacdo dos principios
expostos, atenta-se a importédncia da transparéncia no
mercado de consumo, cuja realizacdo é permitida pelo
direito bésico dos consumidores a informacdo clara,
adequada e correta sobre os servicos comercializados,
nos moldes dos arts. 6°, inciso III, e 31, do Cédigo

de Defesa do Consumidor.
Nesse sentido, o art. 31 dispde sobre o

dever de informacdo dos fornecedores, no ambito das

ofertas:

11



Art. 31. A oferta e apresentacao de produtos ou servigos
devem assegurar informagbes corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas
caracteristicas, qualidades, quantidade, composigao, prego,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados,
bem como sobre 0s riscos que apresentam a saude e
seguranga dos consumidores. (Grifou-se)

Visa o supracitado dispositivo assegurar ao
consumidor, em um momento pré-contratual, o acesso a
informagdes que lhe permitam realizar um ato de
consumo consentido e livre. E o que ensina Anténio
Herman de Vasconcellos, ao tratar da fase pré-

contratual nas relacdes de consumo:

Isso porque, sem a informagdo adequada através da oferta,
‘a informacdo contratual corre o risco de chegar tarde
demais’. E é na fase pré-contratual que a decisdo do
consumidor é efetivamente tomada. Dai a importancia de
sua__informacdo suficiente ainda nesse _estagio.
(GRINOVER, Ada Pellegrini...[et al.].Codigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor, Comentado pelos Autores do
Anteprojeto. 92 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2007. p. 602).(Grifou-se)

No caso em tela, a empresa ré opera em

completo arrepio as referidas normas de consumo.

A Sony, através de suas ofertas, descumpre
o dever legal a prestacdo de informacdes corretas
sobre o produto ofertado, utilizando-se, ao extremo
oposto do preceito consumerista, de dados inveridicos
e fraudulentos para induzir o consumidor a efetivacéo

da compra do aparelho.

12



Desse modo, ao manipular a veracidade dos
fatos ao seu Dbeneficio, furta dos consumidores a
voluntariedade de sua deciséo, que acabam por
adquirir, em erro, os produtos da ré e terminam por
arcar com prejuizos financeiros para solucionar
problemas decorrentes da compra ou até mesmo para
adquirir novo produto, fato gque constitui violacdo ao
direito bésico do consumidor a efetiva prevencdo de
danos patrimoniais, previsto no art. 6°, inciso VI,

do CDC.

c) Da publicidade e oferta enganosa

Como visto, a Sony veiculou propaganda,

A\Y

divulgando seus produtos como a prova d'agua”.
Contudo, posteriormente, passou a impor, de forma
gradativa, restricdes para a utilizacdo dos aparelhos
por ela fabricados embaixo d'adgua, a saber, uso em
adgua doce, em profundidade de até 1,5m, por 30
(trinta) minutos, tendo sido ampliadas no curso do
procedimento investigatdério para inclusé&o, conforme
tabela de cuidados basicos constantes do site da
empresa, da impossibilidade de expor o aparelho a
agua com cloro, inibindo sua utilizacdo em piscinas,
O que era expressamente autorizado anteriormente,

além da inviabilidade de tirar fotos subaquéaticas,

atividade utilizada como chamariz para a aquisicdo do
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produto, vide publicidades de (fls. 15, 16, 215v° e
216 do IC), que terminam por quebrar a expectativa
dos consumidores, em funcéo de retirarem as
funcionalidades que o0s mesmos podem legitimamente
esperar de um aparelho exposto a venda como “a prova

d'agua”.

Ocorre dque, a luz das melhores e mais
atuais orientacdes doutrinéarias, se confundem,
hodiernamente, as figuras da oferta e da publicidade,
de forma que ndo se pode afastar o carater

publicitdrio do recurso comercial utilizado pela ré.

A oferta, nesse sentido, ndo pode ser
restrita a sua concepcdo clédssica e engessada por
requisitos especificos de existéncia. A luz da
evolucdo doutrindria e Jjurisprudencial, tal acepcéo
foi afastada, prevalecendo aquela mais adequada ao
mercado de massa e ao direito consumerista, conforme

ensina Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin:

‘Oferta, em tal acepcdo, é sindnimo de marketing,
significando todos os métodos, técnicas e instrumentos
que aproximam o consumidor dos produtos e servi¢os
colocados a sua disposicdo no mercado pelos
fornecedores. Qualquer uma dessas técnicas, desde que
‘suficientemente precisa’, pode transformar-se em veiculo
eficiente de oferta vinculante” (Grifou-se) (GRINOVER, Ada
Pellegrini [et al]. Cédigo de Defesa do Consumidor:
Comentado pelos Autores do Anteprojeto. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1998 pag. 213).
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publicidade,

Por esse viés, entende a doutrina que a

como técnica de apresentacdo coletiva de

produtos e servigos, ndo se afasta das atividades

abarcadas pelo conceito moderno de oferta:

“Vé-se, entdo, que a oferta, nesse sentido moderno, abrange
ndo apenas as técnicas de indugdo pessoal, como ainda
outras mais coletivas e difusas, entre as quais estdo as
promocdes de vendas e a propria publicidade.” (Grifou-se)
(Ibidem, pag. 213).

Portanto, fala-se, atualmente, em oferta

publicitéaria:

Consumidor

enganosa,

CDC,

Nesse

in verbis:

“‘Hoje, diversamente, a_melhor doutrina e jurisprudéncia
reconhecem ser ‘normal’ que se reconheca a publicidade
um ‘valor contratual’, mesmo que ‘o documento publicitario
precise que nada mais tem que um valor indicativo e que nao
se constitui em um documento contratual” (Grifou-se)
(Ibidem, pag. 212).

diapas&do, o Cdédigo de Defesa do

manifesta clara aversdo a publicidade

cujo conceito esclarece o art. 37, §1°, do

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E _enganosa qualquer modalidade de informagdo ou
comunicacdo de carater publicitario, inteira ou parcialmente
falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omisséo, capaz de
induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem,
preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servicos.
(Grifou-se)
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Pelo supracitado dispositivo legal, resta
evidente que a conduta adotada pela Sony constitui
verdadeira publicidade enganosa, vez que os
consumidores nado recebem informacdes claras acerca
das especificagcdes técnicas do produto antes de

adquiri-lo.

Ademais, o} fornecedor tem também a
obrigacdo de transmitir informacdes veridicas em suas

ofertas:

Art. 31. A oferta e apresentagcdo de produtos ou servigos
devem assegurar informagdes corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas
caracteristicas, qualidades, quantidade, composicao, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados,
bem como sobre 0s riscos que apresentam a saude e
seguranga dos consumidores.

O gque se observa, por conseguinte, é o uso
de argumentos falsos, repassados por oferta comercial
de caradter publicitdrio e destinados a transmitir
informagdes inveridicas sobre um produto, com ©
objetivo induzir sua obtencdo pelo consumidor. Trata-
se, por conseguinte, de conduta expressamente
repudiada pelas regras e principios que regem as

relacdes de consumo.

d) Os danos materiais e morais causados aos

consumidores considerados em sentido indiwvidual

16



E cristalino, apdés todo o exposto, que a
conduta da ré tem potencial para gerar danos
materiais e morais aos consumidores individualmente
considerados, sendo certo que, para que haja
condenacdo em danos morails e materiais individuais,
ndo é necessario que o autor da acdo civil publica
demonstre os danos individualmente sofridos pelos

consumidores.

Em sede de acdo civil puUblica, deve a ré
ser condenada ao ressarcimento dos consumidores, vez
que o CDC expressamente prevé que, na acdo coletiva
visando a responsabilidade civil por danos causados
aos consumidores individualmente considerados, deve

ser prolatada sentenca genérica, verbis:

Art. 91. Os legitimados de que trata o art. 82 poderéo propor,
em nome préprio e no interesse das vitimas ou seus
sucessores, agado civil coletiva de responsabilidade pelos
danos individualmente sofridos, de acordo com o disposto
nos artigos seguintes.

Art. 95. Em caso de procedéncia do pedido, a condenagéo
sera genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos
causados.

A comprovacdo do prejuizo individual deve
ser realizada em fase de liquidacdo de sentenca,
conforme previsto no artigo 97 do Cdébdigo de Defesa do

Consumidor:

17



Art. 97. A liquidacéo e a execugdo de sentenga poderdo ser
promovidas pela vitima e seus sucessores, assim como
pelos legitimados de que trata o art. 82.

Conclui-se que o diploma consumerista exige
que o autor da acdo civil publica demonstre apenas a
potencialidade lesiva da conduta perpetrada pela ré.
No caso em tela, inegadvel a possibilidade de
sofrimento de prejuizos de ordem moral e material em

razdo da conduta por ela adotada.

Verifica-se, portanto, que restou
demonstrada a potencialidade lesiva da conduta
perpetrada pela ré, devendo a comprovacdo do prejuizo
individual ser realizada na fase de 1liquidacédo de
sentenca, na forma do artigo 97 do Cdédigo de Defesa

do Consumidor.

e) Os danos morais e materiais causados aos

consumidores considerados de forma coletiva

Em face das irregularidades narradas na
presente, deve a ré ser condenada, ainda, a ressarcir
da forma mais ampla ©possivel os consumidores,
coletivamente considerados, pela violacdo ao Cdédigo

de Defesa do Consumidor.

Em um primeiro momento, é importante

frisar, com relagcdo ao dano moral coletivo, a sua

18



previsdo expressa no nosso ordenamento juridico nos

art. 6°, incisos VI e VII do CDC:

Art. 6° So direitos basicos do consumidor:

VI - a efetiva protecédo e reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos;

VII - 0 acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos, com
vistas a prevencdo ou reparagdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos;

No mesmo sentido, o art. 1° da Lei n°.

7.347/85:

Art. 1° Regem-se pelas disposicdes desta lei, sem prejuizo
da acao popular, as agées de responsabilidade por danos
morais e patrimoniais causados: (grifou-se).

| — a0 meio ambiente;

[l —ao consumidor;

[l — a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico,
turistico e paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;

V - por infragdo da ordem econdmica e da economia
popular;

VI - a ordem urbanistica.

Assim, como afirma Leornado Roscoe Bessa,
em artigo dedicado especificamente ao tema, “além de
condenagdo pelos danos materiais causados ao meio ambiente, consumidor ou a

qualquer outro interesse difuso ou coletivo, destacou, a nova redacédo do art. 1° a
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responsabilidade por dano moral em decorréncia de violagao de tais direitos, tudo com

0 proposito de conferir-lhes protegéo diferenciada”.3

De acordo com o autor, a concepcdo do dano
moral coletivo ndo pode estar mais presa ao modelo
tedrico da responsabilidade civil privada, de

relacdes intersubjetivas unipessoais.

Tratamos, nesse momento, de uma nova gama
de direitos, difusos e coletivos, necessitando-se,
pois, de uma nova forma de sua tutela. E essa nova
protecdo, <com base no art. 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo da Republica, se sobressai, sobretudo,
no aspecto preventivo da lesdo. Por isso, sdao
cogentes meios iddneos a punir o comportamento que

ofenda (ou ameace) direitos transindividuais.

Nas palavras do mesmo autor, “‘emface daexagerada
simplicidade com que o tema foi tratado legalmente, a par da auséncia de modelo
tedrico préprio e sedimentado para atender aos conflitos transindividuais, faz-se
necessario construir solugées que vao se utilizar, a um s6 tempo, de algumas nogdes

extraidas da responsabilidade civil, bem como de perspectiva propria do direito penal”.4

Portanto, a par dessas premissas, vemos que
a funcdo do dano moral coletivo é homenagear os

principios da prevencgdo e precaugdo, com O intuito de

3 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano moral coletivo. In Revista de
Direito do Consumidor n°® 59/2006.
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propiciar uma tutela mais efetiva aos direitos

difusos e coletivos, como no caso em tela.

Menciona, 1inclusive, Leonardo Roscoe Bessa
que “como reforgo de argumento para concluséo relativa ao carater punitivo do dano
moral coletivo, é importante ressaltar a aceitagdo da sua fungdo punitiva até mesmo

nas relagdes privadas individuais”.®

Ou seja, o carater punitivo do dano moral
sempre esteve presente, até mesmo nas relacdes de
cunho privado e intersubjetivas. E o que se vislumbra
da fixacdo de astreintes e de cléusula penal
compensatoéria, a qual tem o) objetivo de
pré-liquidagdo das perdas e danos e de coercdo ao

cumprimento da obrigacéo.

Ademais, a funcdo punitiva do dano moral
individual ¢é amplamente aceita na doutrina e na
jurisprudéncia. Tem-se, portanto, um cardter duplice

do dano moral: indenizatério e punitivo.

E o mesmo se aplica, nessa esteira, ao dano

moral coletivo.

4 , Leonardo Roscoe. Dano moral coletivo. In Revista de

Direito do Consumidor n° 59/2006.

5

Dano moral <coletivo. In Revista de Direito do
Consumidor n° 59/2006.
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Em resumo, mais uma vez se utilizando do
brilhante artigo produzido por Leonardo Roscoe Bessa,
“a dor psiquica ou, de modo mais genérico, a afetacéo da integridade psicofisica da
pessoa ou da coletividade ndo é pressuposto para caracterizagdo do dano moral
coletivo. Nao ha que se falar nem mesmo em “sentimento de desapreco e de perda de
valores essenciais que afetam negativamente toda uma coletividade” (André Carvalho
Ramos) “diminuicdo da estima, infligidos e apreendidos em dimensdo coletiva” ou
‘modificagao desvaliosa do espirito coletivo” (Xisto Tiago). Embora a afetacdo negativa
do estado animico (individual ou coletivo) possa ocorrer, em face das mais diversos
meios de ofensa a direitos difusos e coletivos, a configuracdo do denominado dano

moral coletivo é absolutamente independente desse pressuposto”.

Constitui-se, portanto, o dano moral
coletivo de uma funcdo punitiva em virtude da
violacdo de direitos difusos e coletivos, sendo

devidos, de forma clara, no caso em apreco.

Nesse sentido a jurisprudéncia, do STJ E TJ

-RJ, com o reconhecimento do dano moral coletivo:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. VIOLAGAO DO
ART. 535 DO CPC. OMISSAQO INEXISTENTE. ACAO CIVIL
PUBLICA. DIREITO DO CONSUMIDOR. TELEFONIA.
VENDA CASADA. SERVICO E APARELHO. OCORRENCIA.
DANO MORAL COLETIVO. CABIMENTO. RECURSO
ESPECIAL IMPROVIDO.

1. Trata-se de agao civil publica apresentada ao fundamento
de que a empresa de telefonia estaria efetuando venda
casada, consistente em impor a aquisicdo de aparelho

6 Dano moral <coletivo. In Revista de Direito do

Consumidor n° 59/2006.
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telefénico aos consumidores que demonstrassem interesse
em adquirir o servigo de telefonia.

(...)

7. A possibilidade de indenizagao por dano moral esta
prevista no art. 5°, inciso V, da Constitui¢cao Federal, nao
havendo restricdo da violagdo a esfera individual. A
evolugdo da sociedade e da legislagdo tém levado a
doutrina e a jurisprudéncia a entender que, quando séo
atingidos valores e interesses fundamentais de um
grupo, ndao ha como negar a essa coletividade a defesa
do seu patrimonio imaterial.

8. O dano moral coletivo é a lesdao na esfera moral de
uma comunidade, isto é, a violagio de direito
transindividual de ordem coletiva, valores de uma
sociedade atingidos do ponto de vista juridico, de forma
a envolver nao apenas a dor psiquica, mas qualquer
abalo negativo a moral da coletividade, pois o dano é, na
verdade, apenas a consequéncia da lesdao a esfera
extrapatrimonial de uma pessoa.

9. Ha varios julgados desta Corte Superior de Justica no
sentido do cabimento da condenagao por danos morais
coletivos em sede de agdo civil publica. Precedentes:
EDcl no AgRg no AgRg no REsp 1440847/RJ, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 07/10/2014, DJe 15/10/2014, REsp 1269494/MG,
Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado
em 24/09/2013, DJe 01/10/2013; REsp 1367923/RJ, Rel.
Ministo HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 27/08/2013, DJe 06/09/2013; REsp 1197654/MG,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 01/03/2011, DJe 08/03/2012.

10. Esta Corte ja se manifestou no sentido de que "ndo é
qualquer atentado aos interesses dos consumidores que
pode acarretar dano moral difuso, que dé ensanchas a
responsabilidade civil. Ou seja, nem todo ato ilicito se revela
como afronta aos valores de uma comunidade. Nessa
medida, € preciso que o fato transgressor seja de razoavel
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significancia e desborde os limites da tolerabilidade. Ele deve
ser grave o suficiente para produzir verdadeiros sofrimentos,
intranquilidade social e alteragdes relevantes na ordem
extrapatrimonial coletiva. (REsp 1.221.756/RJ, Rel. Min.
MASSAMI UYEDA, DJe 10.02.2012).

11. A pratica de venda casada por parte de operadora de
telefonia é capaz de romper com os limites da tolerancia. No
momento em que oferece ao consumidor produto com
significativas vantagens - no caso, o comércio de linha
telefonica com valores mais interessantes do que a de seus
concorrentes - e de outro, impde-lhe a obrigacdo de
aquisicdo de um aparelho telefénico por ela comercializado,
realiza pratica comercial apta a causar sensagéo de repulsa
coletiva a ato intoleravel, tanto intoleravel que encontra
proibicao expressa em lei.

12. Afastar, da espécie, o dano moral difuso, é fazer tabula
rasa da proibicdo elencada no art. 39, I, do CDC e, por via
reflexa, legitimar praticas comerciais que afrontem os mais
basilares direitos do consumidor.

13. Recurso especial a que se nega provimento.

(REsp 1397870/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/12/2014,
DJe 10/12/2014) - grifo nosso.

RECURSO ESPECIAL - AGAO CIVIL PUBLICA - EMPRESA
DE TELEFONIA - PLANO DE ADESAO - LIG MIX -
OMISSAO DE INFORMAGCOES RELEVANTES AOS
CONSUMIDORES - DANO MORAL COLETIVO -
RECONHECIMENTO - ARTIGO 6° VI, DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR - PRECEDENTE DA
TERCEIRA TURMA DESTA CORTE - OFENSA AOS
DIREITOS ECONOMICOS E MORAIS DOS
CONSUMIDORES CONFIGURADA - DETERMINAGAO DE
CUMPRIMENTO DO JULGADO NO TOCANTE AOS
DANOS MATERIAIS E MORAIS INDIVIDUAIS MEDIANTE
REPOSICAO DIRETA NAS CONTAS TELEFONICAS
FUTURAS - DESNECESSARIOS PROCESSOS JUDICIAIS
DE EXECUCAO INDIVIDUAL - CONDENAGAO POR

24



DANOS MORAIS DIFUSOS, IGUALMENTE
CONFIGURADOS, MEDIANTE DEPOSITO NO FUNDO
ESTADUAL ADEQUADO.

1.- A indenizagdo por danos morais aos consumidores,
tanto de ordem individual quanto coletiva e difusa, tem
seu fundamento no artigo 6° inciso VI, do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

2.-Ja realmente firmado que, ndo é qualquer atentado aos
interesses dos consumidores que pode acarretar dano moral
difuso. E preciso que o fato transgressor seja de razoavel
significncia e desborde os limites da tolerabilidade. Ele
deve ser grave o suficiente para produzir verdadeiros
sofrimentos, intranquilidade social e alteragdes
relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva.
Ocorréncia, na espécie. (REsp. 1221756/RJ, Rel. Ministro
MASSAMI  UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em
02/02/2012, DJe 10/02/2012).

3.- No presente caso, contudo restou exaustivamente
comprovado nos autos que a condenagado a composi¢ao dos
danos morais teve relevancia social, de modo que, o
julgamento repara a lesdo causada pela conduta abusiva da
ora Recorrente, ao oferecer plano de telefonia sem,
entretanto, alertar os consumidores acerca das limitagbes ao
uso na referida adesdo. O Tribunal de origem bem delineou o
abalo a integridade psico-fisica da coletividade na medida em
que foram lesados valores fundamentais compartilhados pela
sociedade.

4.- Configurada ofensa a dignidade dos consumidores e
aos interesses econdmicos diante da inexisténcia de
informagao acerca do plano com redugdo de custo da
assinatura basica, ao lado da condenacdo por danos
materiais de rigor moral ou levados a condenagdo a
indenizagao por danos morais coletivos e difusos.

5.- Determinagéo de cumprimento da sentenca da agao civil
publica, no tocante a lesdo aos participantes do "LIG-MIX",
pelo periodo de duragdo dos acréscimos indevidos: a) por
danos materiais, individuais por intermédio da devolucdo dos
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valores efetivamente cobrados em telefonemas interurbanos
e a telefones celulares; b) por danos morais, individuais
mediante o desconto de 5% em cada conta, ja abatido o
valor da devolugdo dos participantes de aludido plano, por
periodo igual ao da duracdo da cobranga indevida em cada
caso;

c) por dano moral difuso mediante prestagdao ao Fundo
de Reconstituicao de Bens Lesados do Estado de Santa
Catarina; d) realizacdo de levantamento técnico dos
consumidores e valores e a operacionalizagdo dos descontos
de ambas as naturezas; e) informagao dos descontos, a titulo
de indenizacdo por danos materiais e morais, nas contas
telefonicas.

6.- Recurso Especial improvido, com determinagdo (n. 5
supra).

(REsp. 1291213/SC, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 30/08/2012, DJe 25/09/2012
— grifo nosso).

ADMINISTRATIVO - TRANSPORTE - PASSE LIVRE -
IDOSOS - DANO MORAL COLETIVO - DESNECESSIDADE
DE COMPROVACAO DA DOR E DE SOFRIMENTO -
APLICACAO EXCLUSIVA AO DANO MORAL INDIVIDUAL -
CADASTRAMENTO DE IDOSOS PARA USUFRUTO DE
DIREITO - ILEGALIDADE DA EXIGENCIA PELA EMPRESA
DE TRANSPORTE - ART. 39, § 1° DO ESTATUTO DO
IDOSO - LEI 10741/2003  VIACAO  NAO
PREQUESTIONADO.

1. O dano moral coletivo, assim entendido o que é
transindividual e atinge uma classe especifica ou néo de
pessoas, € passivel de comprovagdo pela presenca de
prejuizo a imagem e a moral coletiva dos individuos
enquanto sintese das individualidades percebidas como
segmento, derivado de uma mesma relagao juridica-base.

2. O dano extrapatrimonial coletivo prescinde da
comprovagao de dor, de sofrimento e de abalo psicoldgico,
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suscetiveis de apreciacdo na esfera do individuo, mas
inaplicavel aos interesses difusos e coletivos.

3. Na espécie, o dano coletivo apontado foi a submissdo dos
idosos a procedimento de cadastramento para 0 gozo do
beneficio do passe livre, cujo deslocamento foi custeado
pelos interessados, quando o Estatuto do Idoso, art. 39, § 1°
exige apenas a apresenta¢do de documento de identidade.

4. Conduta da empresa de viag&o injuridica se considerado o
sistema normativo.

5. Afastada a sancdo pecuniaria pelo Tribunal que
considerou as circunstancias faticas e probatorias e restando
sem prequestionamento o Estatuto do ldoso, mantém-se a
decisao.

9. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp. 1057274/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 01/12/2009, DJe
26/02/2010.

Portanto, impde-se o reconhecimento da
existéncia de danos morails e materiais, causados aos
consumidores considerados em sentido coletivo, no
presente caso, haja vista a relevadncia social dos
direitos envolvidos e o posicionamento da legislacéo

e jurisprudéncia nacionais.

f) Os pressupostos para o deferimento da liminar

PRESENTES AINDA OS PRESSUPOSTOS PARA O
DEFERIMENTO DE LIMINAR, quais sejam, a probabilidade

do direito e o perigo de dano.

O primeiro requisito se faz presente em

virtude das informacdes prestadas pela prdpria ré,
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que reconhece que os produtos apresentam restricgdes
de uso, as quais frustram a expectativa dos
consumidores, em funcéo de retirarem as
funcionalidades de um aparelho exposto a venda como

“a prova d'agua”.

O perigo de dano decorre da necessidade de
cessar 1imediatamente as ofertas enganosas, além da
dificuldade em efetivar a reparacdo dos prejuizos
financeiros suportados pelos consumidores ao buscarem
a reparacdo dos defeitos do produto ou a devolucéo
dos wvalores pagos pelo aparelho por terem suas

expectativas frustradas.

Por fim, em relacdo a reversibilidade do
provimento jurisdicional, exigida pelo art. 300, § 3°
do CPC/2015, presente tal requisito, tendo em vista a
possibilidade de retorno da comercializacéo e
veiculacdo de publicidade do produto, em caso de

improcedéncia da presente acgéo.

DO PEDIDO LIMINAR

Ante o exposto o MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO requer LIMINARMENTE E SEM A OITIVA

DA PARTE CONTRARIA que seja determinado initio litis

a ré que, sob pena de multa diadria de R$ 20.000,00

(vinte mil reais):
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i) se abstenha de comercializar ou apresentar de
qualquer forma seus produtos como “a prova d'agua”
quando eles ndo puderem ser normalmente utilizados em
ambientes submersos (com a execucao de suas
funcionalidades béasicas, como camera, reldgio, entre
outras, afundados em meio aquatico geralmente
frequentado pelos consumidores, como piscinas, mar ou

banheiras) ;

ii) se abstenha de wveicular publicidades nas quais
seus produtos sejam utilizados ou apresentados
submersos gquando eles ndo puderem ser normalmente
utilizados em tais ambientes, nos termos expostos no

item supra.

DOS PEDIDOS PRINCIPAIS

Requer ainda o Ministério Publico:

a) que, apds apreciado liminarmente e deferido, seja

confirmado o pleito formulado em carater liminar;

b) seja a ré condenada, sob pena de multa didria de
RS 20.000,00 (vinte mil reais): 1) a se abster de
comercializar ou apresentar de qualquer forma seus

ANY

produtos como a prova d'agua” quando eles né&o
puderem ser normalmente wutilizados em ambientes

submersos (com a execugcdo de suas funcionalidades
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basicas, como camera, reldgio, entre outras,
afundados em meio aquatico geralmente frequentado

pelos consumidores, como piscinas, mar ou banheiras);

ii) se abster de veicular publicidades nas quais seus
produtos sejam utilizados ou apresentados submersos
quando eles ndo puderem ser normalmente utilizados em

tais ambientes, nos termos expostos no item supra.

c) seja a ré condenada a indenizar, da forma mais
ampla e completa possivel, os danos materiais e
morais de que tenha padecido o) consumidor,
individualmente considerado, acrescido de correcédo
monetdria e Jjuros legais, em virtude dos fatos

narrados, a serem apurados em liquidacéo;

d) seja a ré condenada ao pagamento, a titulo de dano
moral coletivo, do valor minimo de
R$3.000.000,00(trés milhGes de reais), corrigido e
acrescido de juros, cujo valor reverterd ao Fundo de
Reconstituicdo de Bens Lesados, mencionado no art. 13

da Lei n°® 7.347/85;

e) sejam publicados os editais a que se refere o

art. 94 do CDC;

f) seja a ré condenada ao pagamento de todos os &nus

de sucumbéncia, incluindo os honordrios advocaticios.
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Protesta, ainda, o Ministério Publico, nos
termos do art. 369 do Cdbdigo de Processo Civil, pela
producdo de todas as provas em direito admissiveis,
notadamente a ©pericial, a documental, bem como
depoimento pessoal da ré, sob pena de confissdo, sem
prejuizo da inversdo do ©O6nus da prova, prevista no
art. 6°, inciso VIII, do Cédigo de Defesa do

Consumidor.
Dad-se a causa, por forca do disposto no
art. 291 do Cdédigo de Processo Civil, o wvalor de

R$3.000.000,00(trés milhdes de reais).

Rio de Janeiro, 6 de junho de 2016

Julio Machado Teixeira Costa
Promotor de Justica
Mat. 2099
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