MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE RORAIMA
PROMOTORIA DE JUSTICA DE DEFESA DO CONSUMIDOR

E DA CIDADANIA
"AMAZONIA: PATRIMONIO DOS BRASILEIROS"

EXCELENTISSIMO SENHOR JUIZ DE DIREITO DA _ VARA CIiVEL DA COMARCA
DE BOA VISTA-RR.

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE RORAIMA, por seu
Promotor de Justiga in fine assinado, com fundamento nos arts. 127 e 129, inciso III, da
Constituicdo Federal, art. 1°, inciso II e art. 5°, inciso I, da Lei 7.347/85 (Lei da Ac¢do Civil
Publica), art. 81 e seguintes do Cddigo de Defesa do Consumidor e demais dispositivos

legais aplicaveis a espécie, vem perante Vossa Exceléncia propor a presente

ACAO CIVIL PUBLICA COMINADA COM OBRIGACAO DE FAZER E
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS COLETIVOS

em desfavor da empresa NOVA PONTOCOM COMERCIO ELETRONICO S/A., nome
comercial EXTRA.COM, pessoa juridica de direito privado, inscrita no CNPJ sob o n°
09.358.108/0001-25, situada na Rua Gomes de Carvalho, n° 1.609/1.617, 4° andar, Vila
Olimpia, CEP: 04547-006, pelos motivos de fato e de direito a seguir expostos e

discutidos.
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I-DOS FATOS

Como é de conhecimento publico e notdério, a empresa NOVA
PONTOCOM COMERCIO ELETRONICO S/A, que utiliza o nome comercial
EXTRA.COM, comercializa produtos em sua loja virtual, por intermédio do comércio

eletronico, a qual € acessada no sitio eletronico www.extra.com.br. A Requerida

encaminha, por mensagens eletronicas (e-mails), ofertas de diversos produtos aos clientes
cadastrados em seu site.

Evidentemente, ao encaminhar tais mensagens a Requerida tem
como objetivo precipuo atrair o interesse dos consumidores para que visitem o seu sitio
eletronico, ou seja, para que “entrem” em sua loja virtual e, consequentemente adquiram
os produtos, principalmente aqueles ditos em oferta.

Logo, tais e-mails promocionais sao uma das espécies de
propaganda utilizadas pela Requerida e, também, pelas demais empresas, sejam elas
vinculadas ao comércio eletronico ou nao.

Outra forma de propaganda praticada pela Requerida é o antincio
ostensivo e constante em sua pagina eletronica onde, ao acessar, o consumidor se depara
com diversas propagandas de produtos que estao em promocgao.

De acordo com o que consta no ICP 004/2013/PRODEC/MP/RR em
anexo, ao acessar o enderego eletrOonico da empresa observou-se que os produtos
anunciados nas promocoes enviadas aos clientes tinham valor diverso do publicado no sitio
eletronico da respectiva empresa (fls. 07/14). Tais valores, na realidade, eram muito
superiores dqueles constantes dos e-mails enviados aos consumidores, configurando,

assim, publicidade enganosa.

Basicamente, a publicidade é a arte de despertar no publico o
desejo da compra, levando-o a agao. A publicidade enganosa estd exemplificada no art.
37 do CDC e ¢ aquela que, através da sua veiculagdo, pode induzir o consumidor em erro.
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Também ndo precisa efetivamente induzir o consumidor em erro,
bastando a potencializa¢do da indugao em erro. Pois bem. Conforme se vé por meio das
provas anexadas a presente (vide inquérito civil anexo), a Requerida encaminhou ao
consumidor MAURO LUCIO JEREMIAS um e-mail comercial (fl. 09 do ICP), contendo a
propaganda promocional do “VIDEO GAME XBOX 360 COM 4G”, inclusos um kinect,
jogo e live gold 3 meses, pelo valor de R$ 1.099,00 (um mil e noventa e nove reais).

Porém, para a ingrata surpresa do consumidor, ao concluir sua
compra verificou que o preco cobrado foi superior ao anunciado, no valor de R$
1.233,00 (um mil e duzentos e trinta e trés reais), portanto, bem acima daquele constante
da propaganda eletronica que foi enviada — vide nota fiscal de f1.15 do ICP.

O referido consumidor entrou em contato com a Requerida e exigiu
que fosse honrado o valor publicado sem, no entanto, qualquer sucesso. Tal atitude da
empresa, que produziu propaganda enganosa trouxe, evidentemente, consequéncias
psicolégicas ao consumidor que se sentiu traido e maculado em seu direito a uma
propaganda verdadeira e salutar.

E de se frisar, Eminente Julgador, que o consumidor MAURO
chegou a contatar a Requerida por telefone sem, no entanto, obter éxito na solugao do

conflito. Esclareca-se que empresa Requerida exigiu copia da tela com o antncio do

preco alegado pelo consumidor para registrar a reclamacio, como também o e-mail da

referida oferta, conforme gravacdo dos protocolos juntados pela prépria empresa no
referido ICP.

A partir de entao, o consumidor MAURO passou a acompanhar
sistematicamente os antincios de ofertas no sitio eletronico da Requerida e trouxe aos
autos do ICP 044/2013/PRODECC/MP/RR as discrepancias dos precos ofertados pela

empresa, as quais exemplifico a seguir:
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WI-FI

FULL HD PHILIPS COM

PRODUTO PRECO DA TELA PRECO AO ACESSAR A
PRINCIPAL OFERTA
Smart TV Slim LED 46”|De R$ 2.899,00 por R$| R$ 2.899,00 (dois mil

2.199,00 (dois mil cento e
noventa e nove reais) — fl. 20

oitocentos e noventa e nove
reais) — fl. 24

Home theater LG - HB806SV

De R$ 1.999,00 por R$ 699,90
(seiscentos e noventa e nove
reais e noventa centavos) —

De R$ 934,90 por R$ 854,05
(oitocentos e cinquenta e
quatro e

reais cinco

fl. 25 centavos) — fl. 26

De R$ 1.949,00 por R$ De R$ 1.949,00 por
1.529,91 (um mil quinhentos

TV 39” LED LG FULL HD
com USB DIVX HD

R$
1.699,88 (um mil, seiscentos
e noventa e nove reais e
oitenta e oito centavos) — fl.
28

De R$ 1.299,00 por R$ 949,05
(novecentos e quarenta e
nove reais e cinco centavos)
—fl. 32

e vinte nove reais e noventa
e um centavos) — fl. 27

Notebook ASUS X45U -
VX051H

De R$ 1.299,00 por R$ 899,00
(oitocentos e noventa e nove
reais) — fl. 31

Observa-se que no canto superior esquerdo da pdagina dessas
ofertas (fls. 016/036) consta a data de acesso no sitio eletronico, e tanto a impressao com a
pagina principal quanto a impressdo com a pagina da oferta ao acessa-la possuem a
mesma data.

A publicidade enganosa patrocinada pela Requerida provocou
uma distor¢do, um erro na capacidade decisoria do consumidor que, se fosse melhor
informado e orientado, provavelmente ndo adquiriria o que foi anunciado. E importante
frisar que ndo se exige a intencdo de enganar do anunciante para caracteriza-la,
bastando tio somente a veiculacao do antncio enganoso.

No dia 20 de agosto de 2013, ante a reclamagao formalizada pelo Sr.
MAURO LUCIO (fls. 04/05), foi instaurado Procedimento de Investigagao Preliminar —
PIP n® 004/2013 para apurar os fatos. Posteriormente o PIP foi convertido em Inquérito

Civil, conforme portaria de fl. 89 do ICP.
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Em 30 de agosto de 2013, esta Promotoria Especializada
encaminhou o Oficio n® 083/2013 GAB-PRODECC com a reclamacdo formulada pelo
consumidor Sr. MAURO (fls. 42/43 do ICP), quando requisitou as seguintes informagoes:
1) qual a razao da existéncia de diferenga de prego a maior, em relagdo aquele constante
na propaganda encaminhada via e-mail a0 consumidor?

2) essa empresa tem como estratégia comercial o envio de e-mails com propagandas de
seus produtos? Em caso positivo, os precos sao os mesmos que sao praticados no ato da
compra?

3) é comum a ocorréncia de diferenca entre os precos anunciados na propaganda e aquele
efetivamente praticado no ato do fechamento do negdcio?

4) essa empresa tem registrado reclamacdes de consumidores sobre o assunto em
questdao? Quantas e em que periodo?

5) por que o SAC dessa empresa ndo resolveu efetivamente o problema apresentado pelo
consumidor (vide termo de declaragdoes em anexo)?

6) qual é o procedimento adotado por essa empresa para a solugao efetiva desse tipo de
reclamacao? Esclarecer.

7) qual a disposicao dessa empresa em resolver o problema apresentado para as futuras

vendas?

A primeira oitiva da empresa foi adiada a pedido da Requerida (fl.
048) e a segunda oitiva nao foi realizada em virtude do comparecimento da preposta da
empresa com a defesa escrita e todos os esclarecimentos que entendeu cabiveis. Tais
esclarecimentos estdao no documento de fls. 053/060 do ICP em apenso, como também a
documentacao da empresa (vide fls. 061/085 do ICP).

Esta Promotoria de Justica tentou celebrar um Termo de
Ajustamento de Conduta com a Requerida, notificando-a, porém, nao houve qualquer
manifestacio da Empresa — vide fl. 110 do ICP. Ou seja, Douto Julgador, nenhuma
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preocupacao houve por parte da Requerida em resolver o problema, nio restando outra
alternativa sendo recorrer ao Poder Judiciario através da presente acao.

Nem é preciso muito esfor¢o para se entender que a publicidade
tem grande influéncia na decisao de compra do consumidor. Nao € necessario se
aprofundar no tema para observar que bilhdes de reais sao gastos anualmente pelas
empresas em propaganda pois, como diz o velho ditado, “a propaganda é a alma do
negécio”. E a propaganda que estimula sobremaneira o consumo.

Em virtude disto deve ser produzida e realizada pelos
fornecedores de forma honesta, sadia, de modo a auxiliar e a influir na decisao do
consumidor sem que este seja enganado.

Considerando a importancia da propaganda e primando, portanto,
por uma relacdo saudavel entre o consumidor e o fornecedor de produtos e servigos, o
Cddigo de Defesa do Consumidor firmou nos arts. 36 a 38 a sua repulsa a propaganda
enganosa ou abusiva. O art. 36 do CDC estabelece que “A publicidade deve ser veiculada de
tal forma que o consumidor, fdcil e imediatamente, a identifique como tal.”

O art. 37 do mesmo Diploma Legal firmou a proibi¢ao de toda
publicidade enganosa ou abusiva e, em seu pardgrafo primeiro, definiu a propaganda
enganosa. Vejamos:

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

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de
informagao ou comunicagao de carater publicitario,
inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer
outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir
em erro o consumidor a respeito da natureza,

caracteristicas, qualidade, quantidade,
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propriedades, origem, preco e quaisquer outros

dados sobre produtos e servicos.

Logo, indiscutivelmente a Requerida produziu e veiculou
propaganda enganosa ao encaminhar e-mails para os consumidores informando um
preco de determinado produto que estaria em promocao (R$ 1.099,00) mas, no ato da
venda, praticou preco superior (R$ 1.233,00).

Outra conduta ilicita praticada foi o antincio de diversos produtos
em sua pagina eletronica principal, com precos inferiores e chamativos, mas que, ao
acessar a promocao para a compra do produto, o preco ja era diferente, ou seja, maior

do aquele anunciado, conforme comprovam os documentos de fls. 07/36 do ICP.

I1 - DA LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO

A legitimidade do Ministério Publico para promover a Agao Civil
Publica em defesa dos interesses da coletividade é indiscutivel, nos termos dos artigos
127 e 129, 111, da Constituicao Federal. Por sua vez, o Cédigo de Defesa do Consumidor
atribui ao Ministério Publico a defesa de interesses ou direitos transindividuais de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas com
a parte contrdria por uma relagdo juridica base (art. 82, inciso I, c/c o art. 81, paragrafo
unico, inciso II, CDC).

No caso em tela percebe-se com facilidade que o interesse é de
natureza transindividual, o que confere legitimidade para o Ministério Publico tutela-lo.
Neste sentido o magistério de HUGO NIGRO MAZZILLI, in verbis:

No tocante aos interesses difusos, em vista de sua
natural dispersao, justifica-se sua defesa pelo

Ministério Publico. Ja no tocante a defesa de
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interesses  coletivos e interesses individuais
homogéneos, ¢ preciso distinguir. A defesa de
interesses de meros grupos determinados ou
determindveis de pessoas sé se pode fazer pelo
Ministério Puablico quando isso convenha a
coletividade como wum todo, respeitada a
destinacao institucional do Ministério Publico.

(--.)

Negar o interesse geral da sociedade na solucao de
litigios coletivos de larga abrangéncia ou
repercussao social, e exigir que cada lesado
comparecesse a juizo em defesa de seus interesses
individuais, seria desconhecer os fundamentos e
objetivos da acdo coletiva ou da agao civil publica.
(-.)-

Convindo a coletividade como um todo a defesa de
um interesse difuso, coletivo ou individual
homogéneo, nao se ha de recusar ao Ministério
Publico assuma sua tutela.”

O Cddigo de Defesa do Consumidor, por sua vez,
definiu a legitimidade do Ministério Publico, sendo
vejamos:

“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas podera ser exercida
em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo unico: A defesa coletiva sera exercida

quando se tratar de:
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I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos,
para efeitos deste Codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato;

I — interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste Cddigo, os
transindividuais de natureza indivisivel, de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacao juridica base;

I - interesses ou direitos individuais
homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo tinico, sao
legitimados concorrentemente:

I — 0 Ministério Pablico;”"

O ajuizamento da presente acdo civil publica visa tnica e
exclusivamente a defesa dos consumidores de Boa Vista em geral que foram
potencialmente expostos a propaganda enganosa produzida e veiculada pela Requerida.
Por fim, nao se pode olvidar que a Lei n.? 7.347/85 atribui legitimidade ao Ministério
Publico para o ajuizamento da Acao Civil Publica quando ocorrer violagao de interesses
ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, conforme estabelecem os arts. 1%,

inciso II, 59, inciso I, e 21, todos da referida norma.

'MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patrimonio publico e outros interesses. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, Pag.

92-94
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Nesse diapasao, colaciona-se recente julgado do Superior Tribunal

de Justiga, a respeito da legitimidade do Ministério Publico nas causas transindividuais,

in verbis:

DIREITO COLETIVO E DIREITO DO
CONSUMIDOR. ACAO CIVIL PUBLICA.
TITULO DE CAPITALIZACAO. PUBLICIDADE
ENGANOSA VEICULADA POR CANAIS DE
TELEVISAO, JORNAIS E, PESSOALMENTE,
POR CORRETORES. ACAO HIBRIDA.
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS,
DIFUSOS E COLETIVOS.

1. As tutelas pleiteadas em agdes civis publicas nao
sd0 necessariamente puras e estanques. Nao é
preciso que se peca, de cada vez, uma tutela
referente a direito individual homogéneo, em
outra acao uma de direitos coletivos em sentido
estrito e, em outra, uma de direitos difusos,
notadamente em se tratando de acdo manejada
pelo Ministério Pablico, que detém legitimidade
ampla no processo coletivo. Isso porque embora
determinado direito ndo possa pertencer, a um sé
tempo, a mais de uma categoria, isso ndo implica
dizer que, no mesmo cenario fatico ou juridico
conflituoso, violagoes simultineas de direitos de
mais de uma espécie ndo possam ocorrer.

2. No caso concreto, trata-se de acdo civil pablica
de tutela hibrida. Percebe-se que: (a) ha direitos

individuais homogéneos referentes aos eventuais
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danos experimentados por aqueles compradores
de titulo de capitalizacdo em razdo da publicidade
tida por enganosa; (b) ha direitos coletivos
resultantes da ilegalidade em abstrato da
propaganda em foco, a qual atinge igualmente e
de forma indivisivel o grupo de contratantes
atuais do titulo de capitalizacdo; (c) ha direitos
difusos, relacionados ao numero de pessoas
indeterminadas e indeterminaveis atingidas pela
publicidade, inclusive no que tange aos
consumidores futuros.

3. Na hipotese, a agao coletiva foi proposta visando
cessar a transmissao de publicidade enganosa
atinente aos produtos denominados Super Facil
Carro e Super Facil Casa, veiculada por canais de
televisao, jornais, além da abordagem pessoal, por
meio de corretores, prepostos da empresa ré,
atingindo numero indeterminado de
consumidores.

4. Mesmo que se considere que na situacdo em
concreto nao ha direitos difusos, é de notar que, no
tocante ao interesse individual homogéneo, o _

Ministério Publico também preencheu o critério

para_a sua atuacdo na defesa desse interesse

transindividual, qual seja: o interesse social

relevante.
5. O STF e o STJ reconhecem que o evidente relevo

social da situagao em concreto atrai a legitimacao

11



MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE RORAIMA
PROMOTORIA DE JUSTICA DE DEFESA DO CONSUMIDOR

E DA CIDADANIA
"AMAZONIA: PATRIMONIO DOS BRASILEIROS"

do Ministério Publico para a propositura de acao
civil publica em defesa de interesses individuais
homogéneos, mesmo que disponiveis, em razao de
sua vocagao constitucional para defesa dos direitos
fundamentais ou dos objetivos fundamentais da
Republica, tais como: a dignidade da pessoa
humana, meio ambiente, satde, educacao,
consumidor, previdéncia, crianca e adolescente,
idoso, moradia, saldrio-minimo, servigo publico,
dentre outros. No caso, verifica-se que ha interesse
social relevante do bem juridico tutelado, atrelado
a finalidade da instituicao, notadamente por tratar
de relacdo de consumo em que atingido um
numero indeterminado de pessoas e, ainda, pela
massificagao do conflito em si considerado, estando
em conformidade com os ditames dos arts. 127 e
129, III, da Constituicao Federal, arts. 81 e 82 do
CDC e arts. 1?2 e 5% da Lei n. 7.347/1985.

6. No tocante a responsabilizagao pela corretagem
ha incidéncia da Sum. 283 do STF: "é inadmissivel
o Recurso Extraordinario, quando a decisdao
recorrida assenta em mais de um fundamento
suficiente e o recurso nao abrange todos eles".

7. Além disso, o Cddigo do Consumidor
estabelece expressamente no art. 34 que "o
fornecedor do  produto ou servico €
solidariamente responsavel pelos atos de seus

prepostos ou representantes auténomos", ou seja,
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ha responsabilidade solidaria
independentemente de vinculo trabalhista ou de
subordinacao, responsabilizando-se qualquer dos
integrantes da cadeia de fornecimento que venha
dela se beneficiar, pelo descumprimento dos
deveres de boa-fé, transparéncia, informacdo e
confianga.

8. Ademais, pelas proprias alegagdes da recorrente,
os corretores em questao agiram de forma parcial,
atendendo aos interesses do dono do negdcio,
inclusive recebendo treinamento deste. Em razao
disso, ambos, intermediador e fornecedor, atrairam
a responsabilizagao solidaria pelo negocio.

9. Recurso especial ndo provido. (REsp 1209633/RS,
Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 14/04/2015, DJe 04/05/2015)

(grifei)

Portanto, revela-se inquestionavel a legitimidade do MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE RORAIMA para figurar no polo ativo da presente Acao
Civil Publica.

III - DO DIREITO
E importante observar que o direito consumerista nasce, como
fonte primaria, na propria Constituicao Federal. Encontra-se estampado nos seguintes
artigos da Carta Politica:
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao

de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
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e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos

seguintes:

[...]

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a
defesa do consumidor; ...”

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na
valorizacado do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica

social, observados os seguintes principios:

[...]

V - defesa do consumidor;

Como se vé, a defesa do consumidor foi fixada inicialmente pelo
legislador constituinte como um direito fundamental, protegida, inclusive, pelo efeito da
cldusula pétrea, ao constar no rol do art. 5 da Constituicao Federal.

Portanto, a promogao da defesa do consumidor é obrigagao do
Estado. De outra banda, ndo é necessario nenhum esfor¢o herctleo para se entender o
porqué de tal direito figurar como um direito fundamental.

Em primeiro lugar, é necessario compreender que nas relagoes de
comerciais o consumidor € a parte fragil dessa relacao, principalmente quando travada
com grandes grupos financeiros e econdmicos que compdem o mercado interno, quica o
mundial.

Depois, nao se pode olvidar que o Estado Social tem a obrigagao de
propiciar a maxima realizagio da pessoa humana, realizacdo esta que passa,

necessariamente, pela relagao de consumo. Em outras palavras, o consumo é uma das
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formas de realizacdo da pessoa humana. Dai o porqué da necessidade de se elevar a
defesa do consumidor a condigao de um direito fundamental.
Porém, Eminente Julgador, de nada adianta constar no rol do art.
5% da Carta Magna se, por outro lado, ndo for concretizado pelo Estado, principalmente
pelo Estado-juiz quando chamado a intervir na relacido de consumo para a protecio do
consumidor, que é a parte hipossuficiente.
A efetiva concretizacao desse direito a uma relacdo de consumo
verdadeira, sauddvel, sem a enganacdo do consumidor, é o que se pretende com a
presente demanda. Mas o legislador constituinte ndo se limitou a estabelecer a defesa do
consumidor como um direito fundamental. Em mais uma demonstra¢dao da importancia e
da necessidade da efetivagao desse direito, elevou-o, também, a condi¢ao de principio da
ordem econOmica e financeira, como se vé no art. 170, inciso V, da Lei Maior, conforme
transcricao acima.
De outra banda, o Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias
estabeleceu:
Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e
vinte dias da promulgacdo da Constituicao,

elaborard cédigo de defesa do consumidor.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor foi elaborado e transformado
na Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, estando em pleno vigor. Indiscutivel, portanto, o
direito dos consumidores que aqui se pleiteia.

E notério que toda publicidade deve ser escorreita e honesta, seguir
os requisitos legais, apresentar-se verdadeira, preservando os valores éticos de nossa
sociedade sem induzir o consumidor a situagées que lhe prejudiquem. Deve fundar-se
também, em dados faticos, técnicos e cientificos que comprovem a informagao veiculada

para conhecimento dos interessados e eventual demonstracao de sua veracidade.
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E necessario salientar que, como ja transcrito acima, é enganosa a
publicidade que contenha informagdo ou comunicagdo inteira ou parcialmente falsa,
capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, do preco e das
propriedades do produto. O § 1° do artigo 37, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, acima
transcrito, reconhece o direito do consumidor de ndo ser vitima da prdtica supracitada.

Verifica-se que tal pratica por parte da empresa violou o principio
da veracidade existente no supracitado artigo do Cddigo de Defesa do Consumidor, o
qual dispde que as mensagens publicitdrias devem ser verdadeiras, corretas, respeitando
o consumidor frente a sua vulnerabilidade.

Evidentemente que a publicagdo de propaganda enganosa pela
Requerida, que levou inclusive o consumidor a adquirir o produto noticiado, também
feriu de morte o principio da boa-fé que deve reger as relacdes consumeristas.

Como ja demonstrado acima e provado através dos documentos de
fls. 07/036 do ICP, a divergencia entre os valores das mercadorias constantes no e-mail de
promocao e na loja virtual da empresa, caracteriza, de forma clara e indiscutivel, a pratica
de publicidade enganosa. O CDC estabelece, como um dos direitos basicos do
consumidor, a prote¢ao contra a publicidade enganosa. Vejamos:

“Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

(..)

IV — a protecao contra a publicidade enganosa e
abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, bem como contra praticas e clausulas
abusivas ou impostas no fornecimento de

produtos e servicos; (...)"”. (Grifo Nosso)
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O legislador ordinario demonstrou sua aversao a publicidade

enganosa ao prever sua vedagdo no art. 37, do CDC, ja transcrito acima, bem como

instituiu instrumentos para combaté-la e desencorajar tal pratica, nos seguintes termos:

Art. 60 — A imposicio de contrapropaganda serd
cominada quando o fornecedor incorrer na pritica de
publicidade enganosa ou abusiva, nos termos do
artigo 36 e seus pardgrafos, sempre as expensas do
infrator.

§ 1° - A contrapropaganda serd divulgada pelo
responsdvel da mesma forma, frequéncia e dimensdo e
preferencialmente no mesmo veiculo, local, espago e
hordrio, de forma capaz de desfazer o maleficio da

publicidade enganosa ou abusiva. (grifei)

Sobre o assunto, é sempre atual a licao de ANTONIO HERMAN

VASCONCELLOS E BENJAMIN®:

“O legislador demonstrou colossal antipatia pela
publicidade enganosa. Compreende-se que assim seja.
Esse traco patoldgico afeta ndo apenas os consumidores,
mas também a sanidade do proprio mercado. Provoca,
estd provado, uma distor¢do no processo decisério do
consumidor, levando-o a adquirir produtos e servigos
que, estivesse melhor informado, possivelmente ndo o

faria.

BENJAMIN, Antoénio Herman de Vasconcellos e outros. Cddigo brasileiro de Defesa do

Consumidor: Comentado pelos autores do anteprojeto. 8° ed., Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 2004, p. 326 e 328)
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Em primeiro lugar, podemos identificar dois tipos
basicos de publicidade enganosa: a por comissdo e a por
omissdo. Na publicidade enganosa por comissio, o
fornecedor afirma algo capaz de induzir o consumidor
em erro, ou seja, diz algo que ndo é. Jd na publicidade
enganosa por omissdo, o anunciante deixa de afirmar
algo relevante e que, por isso mesmo, induz o

consumidor em erro, isto é, deixa de dizer algo que é.”

A publicidade enganosa indubitavelmente contraria os interesses
de toda a coletividade e pode causar prejuizos a um nuamero incalculdvel de
consumidores. Nao se pode olvidar que o Codigo de Protegao e Defesa do Consumidor
considera publicidade enganosa a simples veiculacdo de aniincio publicitdrio, que seja
capaz de induzir o consumidor ao erro. Dessa forma, para caracterizd-la, leva-se em
conta a potencialidade lesiva da publicidade, nido sendo necessdrio que o consumidor
tenha sido efetivamente enganado.

O legislador também ndo se preocupou com a intengdo daquele que
fez veicular a mensagem publicitdria. Quando uma publicidade enganosa é veiculada, o
anunciante é responsabilizado, sendo irrelevante se agiu de boa ou md-fé.

Basicamente o que visa o CDC no que tange a propaganda é que a
publicidade seja verdadeira, correta e pautada na honestidade, a fim de que o
consumidor possa fazer sua escolha de maneira consciente. E, de forma notoria, conforme
esta devidamente provado, a Requerida ndo cumpriu com o que esta positivado na lei.

A jurisprudéncia patria traz precedentes de condenagdes por
publicidade enganosa, tornando irrefutavel a sua necessidade ante a imprescindibilidade

da observancia do cardter punitivo e preventivo das penalidades estabelecidas pelo
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legislador para a efetiva protecao do consumidor. Neste sentido, transcrevo decisao do

TJ/RS:

“Publicidade Enganosa — Preco Apelacao Civel N2
70009848912 - TJ/RS AGCAO COLETIVA DE
CONSUMO. POSTO DE COMBUSTIVEL.
CERCEAMENTO  DE  DEFESA. PRECOS
DIFERENCIADOS NAS BOMBAS DE
ABASTECIMENTO E NOS  CARTAZES
INFORMATIVOS. INTENCAO CLARA DE
CAPTAR CLIENTELA. INFORMACAO E
PUBLICIDADE ENGANOSA. AFRONTA AOS
DIREITOS DO CONSUMIDOR. Prova testemunhal
impertinente para o fim pretendido. Suficientes as
provas ja produzidas no processo. Cerceamento de
defesa inocorrente. Pratica comercial abusiva em
posto de combustivel que fez constar nas bombas
de abastecimento de combustivel preco diferente
do anunciado. Afronta ao direito do consumidor
quanto a informacao e a publicidade correta. Art.
62, incs. III e IV, do CDC. Lesido e iminéncia de
lesao coibida no art. 29, do CDC. Oferta que deve
conter informacdes claras e precisas. Art. 31, do
CDC. Bombas de abastecimento que devem
registrar o menor preco anunciado. Acdo
procedente.  Sentenca  mantida. = Negaram
provimento ao apelo. Decisdao unanime. Data

03/05/2005.
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No mesmo sentido é a decisao do TJ/SP:
“ACAO CIVIL PUBLICA - PROPAGANDA
ENGANOSA - PRECO PRATICADO NA
ETIQUETA DIVERSO DO ANUNCIADO NO
JORNAL “VOZ DA TERRA” - INTENCAO
DE ENGANAR O CONSUMIDOR - SENTENCA
MANTIDA - RECURSO IMPROVIDO. Cuida-se de
acao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico
em face do Supermercado Vitoria de Assis Ltda,
sob o argumento de que praticara propaganda
enganosa ofertando precos diversos no Jornal Voz
da Terra, no caixa e na etiqueta;
2. A r. sentenca julgou procedente a acao para
condenar o requerido a nao cobrar no caixa valor
diverso do anunciado na propaganda sob pena de
multa de 20 salarios-minimos (...);
3. A publicidade tem o importante papel de servico
informativo aos consumidores, na qual origina a
obrigagdo do fornecedor em cumprir a oferta,
apresentacao ou publicidade veiculada;
4. O objetivo da publicidade é mobilizar o
imaginario do consumidor, a fim de tornar o
produto desejado. A publicidade objetiva atingir
o topo da mente do consumidor, fazer com que
seja o primeiro lembrado. A publicidade
enganosa, prevista no paragrafo primeiro do
artigo 37 do CDC, acontece quando induz o

consumidor em erro;
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5. O principio da veracidade da publicidade
encontra abrigo, como dever anexo, no principio
da boa-fé, como norma de conduta. Mentir ou
suprimir informacdo essencial é agir de ma-fé.
Nesta opera¢do, o sistema juridico nao busca a
vontade do fornecedor, nem mesmo a do
publicitario que elaborou a campanha;

6. E certo que se encontra na doutrina
entendimento que o que vincula é a mensagem
publicitaria, ndo a vontade exata do anunciante.
Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamin, por
exemplo, alerta que, ao menos no sistema
brasileiro, ndo é a vontade real do anunciante a
fonte da obrigacao contratual, mas o antncio em si,
ou seja, a declaragao, tal qual anunciada {"Codigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor, Ed. Forense
Universitdria, 5" ed. 1997, pag. 237). Assim, se
suficiente a mensagem, mesmo que equivocada, o
fornecedor devera com ela cumprir resolvendo-se
o seu prejuizo em face da agéncia que produziu a
publicidade ou de quem a divulgou com erro;

7. Ante o exposto, nega-se provimento ao recurso”.
(TJSP. AC - 585.370-4. JULGADO EM 27/01/20009.
TERCEIRA CAMARA DE DIREITO PRIVADO.
RELATOR: DES. BERETTA DA SILVEIRA) — grifei

Ainda, seguindo o mesmo norte, a decisao do TJDFT descreve a

vinculacdo do fornecedor com o ofertado em suas publicidades:
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“DIREITO DO CONSUMIDOR. PUBLICIDADE
PRECISA, VEICULADA  VIA  INTERNET,
VINCULA O FORNECEDOR. ART. 30 DO CDC.
CANCELAMENTO DACOMPRA  SOB A
ALEGACAO DE EQUIVOCO. IMPOSSIBILIDADE.
CDC.

1- A veiculacao de publicidade suficientemente
precisa, por qualquer forma ou meio de
comunicagao, vincula o fornecedor, nos termos do
art. 30 do CDC.

2- Nao pode o fornecedor cancelar compra
efetuada via internet, ou por qualquer outro meio
de comunicacdo, ao argumento de que houve
equivoco na veiculagao da oferta, posto que pelo
principio da boa-fé, constante da legislacao
consumerista, deve ser evitada a pratica de
propaganda enganosa que induza o consumidor a
erro.

3- Recurso nao provido, sentenca mantida.”
(357028520078070003 DF 0035702-85.2007.807.0003,
Relator: IRACEMA MIRANDA E SILVA, Data de
Julgamento:  03/06/2008, SEGUNDA TURMA
RECURSAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS E
CRIMINAIS DO DF, Data de Publicacao:
11/07/2008, DJ-e Pag. 186) — grifei
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Dessa maneira, é de clareza solar a existéncia da publicidade
enganosa nas ofertas do sitio eletronico da Requerida, bem como nos e-mails enviados

aos consumidores cadastrados em seu sitio eletronico.

IV -DOS DANOS MORAIS

Como se vé, é patente o prejuizo material e moral dos
consumidores causado pela NOVA PONTOCOM COMERCIO ELETRONICO S/A,
(EXTRA), na medida em que hd ofensa moral aos direitos consumeristas, principalmente
quando o consumidor se vé enganado por uma informagao inveridica que o induz a erro
em relagdao ao preco, como é o presente caso.

A nova era de direitos transindividuais € consubstanciada numa
tutela coletiva, em virtude de direitos relativos a um grupo determinado ou um ntmero
indeterminado de pessoas, quais sejam, os direitos coletivos ou os direitos difusos,
respectivamente.

Acerca da existéncia e da aceitagdo do dano moral na doutrina e na
jurisprudéncia, cabe o escélio do mestre JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO®:

“(...) o dano moral se caracteriza por ofensa a
padrdes éticos dos individuos, no caso em foco, dos
individuos componentes dos grupos sociais
protegidos. Sendo assim, pode-se afirmar que nao
apenas o individuo, isoladamente, ¢ dotado de
padrao ético. Os grupos sociais, titulares de direitos
transindividuais, também o sdo. Assim, se for
causado dano moral a um desses grupos pela

violagao a interesses coletivos e difusos, presente

*CARVALHO FILHO, José dos Santos — Agao Civil Publica — Comentarios por artigo. Ed. Lumen

Juris, 2007, p. 14.
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estard o interesse de agir para a propositura da
acao civil publica.

(...) Tribunais e doutrinadores, no entanto, tém
avancado na aplicacdo da norma condenatoria que
admite a obrigagao de indenizar no caso de dano
moral coletivo.

(...) Pela sua precisao, vale a pena ver os termos da
ementa do seguinte acordao:

DANO MORAL COLETIVO — POSSIBILIDADE —
Uma wvez configurado que a ré wviolou direito
transindividual de ordem coletiva, infringindo normas
de ordem publica que regem a saiide, seguranca, higiene
e meio ambiente do trabalho e do trabalhador, é devida a
indenizagio por dano moral coletivo, pois tal atitude da
ré abala o sentimento de dignidade, falta de apreco e
consideragdo, tendo reflexos na coletividade e causando
grandes prejuizos a sociedade. TRT — 8% Regido, RO
5309/2002 PA, Rel. Juiz JOSE DE JESUS RIBEIRO, j.
em 17/12/2002.”

Da mesma forma a jurisprudéncia em todo o pais vem consagrando
a evolucao da teoria da responsabilidade civil (vide decisdes acima transcritas), para
abarcar o reconhecimento da tutela coletiva nos danos que atingem direitos
transindividuais.

A reparabilidade do dano moral tem previsao constitucional (art.

5¢ inciso X) e infraconstitucional (art. 6° incisos VI e VII, do Coédigo de Defesa do
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Consumidor). Logo, comprovado o dano, ha a possibilidade de reparagao do dano
individual, coletivo ou difuso, como preleciona ANDRE DE CARVALHO RAMOS*
“O Codigo de Defesa do Consumidor, por seu
turno, também contempla a indenizacao por dano
moral, nos incs. VI e VII do art. 6%, escudado pela
previsdao de nossa Carta de 1988, na dic¢ao do inc.
V do art. 5°. Segundo o citado artigo do Codigo de

Defesa do Consumidor, sdo direitos bésicos do

Consumidor, dentre outros, a efetiva prevencao e

reparacio de danos patrimoniais, morais,

individuais, coletivos e difusos, e 0 acesso aos

orgaos judiciarios e administrativos, com vistas a

prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e

morais, individuais, coletivos ou difusos,

assegurada a protecdo juridica, administrativa e

técnica aos necessitados.

()

Dessa forma, deve o magistrado levar em

consideracio que a reparacio do dano moral
coletivo representa para a coletividade um
reconhecimento pelo Direito de valores sociais
essenciais, tais quais a imagem do servico
publico, a integridade de nossas leis e outros,
que compdem o ja fragilizado conceito de

cidadania do brasileiro. S6 com o reconhecimento

*RAMOS, André de Carvalho - Revista de Direito do Consumidor, n. 25, A Acio Civil Puablica e o
Dano Moral Coletivo. P. 80-89).
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da reparacio do dano moral coletivo que
poderemos recompor a efetiva cidadania de cada

um de nés." (grifei)

Colaciono, ainda, do mesmo autor ANDRE DE CARVALHO
RAMOS®, agora em outro trabalho, sobre o mesmo assunto:
“Imagine-se o dano moral gerado por propaganda
enganosa ou abusiva. O consumidor em potencial
sente-se lesionado e vé aumentar seu sentimento de
desconfianga na protegao legal do consumidor,

bem como no seu sentimento de cidadania."

CARLOS ALBERTO BITTAR FILHO® no mesmo norte, leciona:
“Vem a teoria da responsabilidade civil dando
passos decisivos rumo a uma coerente e
indispensavel coletivizagdao. Substituindo, em seu
centro, o conceito de ato ilicito pelo de dano
injusto, tem ampliado seu raio de incidéncia,
conquistando novos e importantes campos, dentro
de um contexto de renovacgao global por que passa
toda a ciéncia do Direito, cansada de vetustas
concepgdes e teorias. E nesse processo de
ampliacio de seus  horizontes que a

responsabilidade civil encampa o dano moral

coletivo, aumentando as perspectivas de criacao e

"RAMOS, André de Carvalho - Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro -
Revista de Direito do Consumidor, p. 82)
SBITTAR FILHO, Carlos Alberto — Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro,

artigo publicado na Revista de Direito do Consumiczlgr 12,1997, Sao Paulo — RT p. 60
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consolidagao da uma ordem juridica mais justa e
eficaz. Conceituado como a injusta lesao da esfera
moral de uma dada comunidade, o dano moral
coletivo é produto de agdo que toma de assalto a
propria cultura, em sua faceta imaterial. Diante,
pois, da evidente gravidade que o dano moral
coletivo encerra, exsurge a necessidade de sua
efetiva coibicdo, para a qual estd o ordenamento
juridico brasileiro relativamente bem equipado,
contando com os valiosissimos préstimos da agao
civil publica e da acdo popular, instrumentos
afinados da orquestra regida pela avancada Carta
Magna de 1988. Seja protegendo as esferas
psiquicas e moral da personalidade, seja
defendendo a moralidade publica, a teoria do dano
moral, em ambas as dimensdes (individual e
coletiva), tem prestado e prestard sempre
inestimaveis servigos ao que ha de mais sagrado no
mundo: o préprio homem, fonte de todos os

valores.”

A jurisprudéncia patria traz precedentes de condenacoes em face do

dano moral por publicidade enganosa, tornando irrefutdvel a sua necessidade ante a

imprescindibilidade da observancia do cardter punitivo e preventivo das penalidades

legais previstas pelo legislador para protecao do consumidor. Neste sentido, transcrevo
seguinte julgado do TJ/SP:

CONSUMIDOR. Acgao Civil Puablica. Parcial

procedéncia da acdo. Publicidade enganosa. Ré que
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ofereceu ao consumidor, mediante antincios em
revistas, comerciais de televisio e demais meios
informativos, o modelo do automodvel 130,
indicando ser equipado com varios itens de série
mesmo na versao "basica”, sendo que os estio
disponiveis apenas na sua versao mais "luxuosa" -
Determinacao de contrapropaganda. Dano moral

difuso caracterizado. Recurso do Ministério

buscando a condenacio genérica nos termos do

art. 95 do CDC, majora¢do da condenac¢io do dano

moral e obrigacdo da ré em abster-se de publicar

anuncios da mesma espécie. Recurso da ré

alegando auséncia de publicidade enganosa -

Descabimento - Prova de que a ré forneceu os

dados para as matérias publicadas - Publicidade

enganosa nos termos do art. 37, § 1°, do CDC

Pratica que por si sO causa dano ao consumidor.

Contrapropaganda com o fim de esclarecer o

consumidor - Dano moral difuso configurado

Valor fixado em R$ 540.000,00, majorado para R$

1.000.000,00 - Recurso parcialmente provido.

(Apelacao n° 0149335-41.2010.8.26.0100- Relator:
Ramon Mateo Junior; Comarca: Sao Paulo; ()rgéo
julgador: 72 Camara de Direito Privado; Data do
julgamento:  12/06/2013; Data de registro:
13/06/2013) (grifei)
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- Da quantificacdo dos danos morais coletivos

Conforme ja visto, presente a conduta antijuridica da Requerida e a
ofensa aos bens juridicos tutelados pelo Direito, concernente na pratica de propaganda
enganosa, exsurge a constatacdo do dano moral decorrente dessa lesao.

Passa-se a defini¢ao do quantum a ser fixado como sendo o ideal
para a compensacao dos danos causados a coletividade, bem como para inibir a
Requerida causa-los novamente.

Assim, uma vez que existe a conduta danosa da Requerida, ja que
os consumidores foram enganados ao receberem mensagens eletronicas com produtos
em promogao quando, na realidade, os pregos praticados no ato da venda eram diversos
e bem acima do ofertado, devida € a indenizagao pelo eventus damni material e moral.

Acerca da fixacdo do wvalor, o Ministério Publico requer
indenizagdo punitiva, isto é, condenagdo a verba pecunidria para desestimulo em razao
da lesao a direitos da coletividade, a qual sera destinada ao Fundo Estadual de Defesa
dos Direitos Difusos, disciplinado no art. 13 da Lei 7.347/85.

A fixagao valorativa da lesao coletiva deve observar as finalidades
punitivas e preventivas. Nesse sentido leciona LEONARDO ROSCOE BESSA”:

“A condenacao judicial por dano moral coletivo é
sangao pecunidria, com carater eminentemente
punitivo, em face de ofensa a direitos coletivos ou
difusos nas mais diversas areas (consumidor, meio
ambiente, ordem urbanistica etc.).

()

O objetivo da lei, ao permitir expressamente a

imposicao de san¢dao pecunidria pelo Judiciario, a

"Dano moral coletivo. Revista de Direito do Consumidor n° 59, Ed. RT, fls. 78/106.
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ser revertida para fundos nacional e estadual (art.
13 da Lei 7.347/85), foi basicamente de reprimir a
conduta daquele que ofende direitos coletivos e
difusos. Como resultado necessario dessa atividade
repressiva jurisdicional surgem os efeitos - a
funcao do instituto — almejados pela lei: prevenir a
ofensa a direitos transindividuais, considerando
seu carater extrapatrimonial e inerente a relevancia
social.

(-wr)

Assim a referéncia a topicos da responsabilidade
civil nas relagdes privadas individuais possui,
antes de qualquer outro, o objetivo de demonstrar
que nem todos os seus elementos podem
legitimamente ser transportados para uma
adequada definicado do dano moral coletivo. De
outro lado, o objetivo preventivo-repressivo do
direito penal conforma-se mais com o interesse
social que esta agregado aos direitos difusos e
coletivos.

(-.)

O denominado dano moral coletivo nao se
confunde com a indenizag¢do decorrente de tutela
de direitos individuais homogéneos. Constitui-se
em hipdtese de condenagao judicial em valor
pecuniario com funcao punitiva em face de ofensa

a direitos difusos e coletivos.”
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Dentro desses parametros, deve ser observado para a fixagao do
quantum a repercussdo lesiva do comportamento da Requerida, ressaltando-se o seu

carater didatico-pedagogico, evitando o valor excessivo ou infimo, objetivando, sempre, o

desestimulo a conduta lesiva.
Por fim, complementando o critério de quantificacdo, devem ser
considerados também, por analogia, conforme a interpretagao organo-sistémica da Lei

8.078/90, e buscando o espirito de sua mens legis, os parametros do seu art. 57:

a) a gravidade da infragdo: conforme ji demonstrado, o comportamento danoso da
Requerida tem causado enganos aos consumidores em geral;

b) a vantagem auferida: o motivo do comportamento da Requerida ¢, como se vé, ofertar
produtos com um pregos mddicos nas mensagens eletronicas enviadas aos consumidores
para, assim, atrair o interesse dos mesmos em adquiri-los. Tal pre¢o, como se comprovou,
nao ¢ o praticado, ja que este é bem superior ao que foi publicado na propaganda, o que
induz, indiscutivelmente, o consumidor a erro;

) a condigio econémica da NOVA PONTOCOM COMERCIO ELETRONICO S/A:
desnecessario tecer comentdrios sobre as condigdes econdmicas da Requerida, que é
conhecida como EXTRA, vez que se desponta em nossa sociedade como uma das maiores
e mais bem-sucedidas empresas eletronicas da atualidade, em nosso pais;

Na apelagdao civel n® 2004011102028-0-TJDFT ha paradigma
jurisprudencial, prolatado pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios
(Apelagao n° 2004011102028-0), onde as Requeridas daquela agdo produziram e
veicularam propaganda tabagista associada a juventude e beleza. Apds condena-los, em
primeira instancia, o Juizo a quo fixou o quantum indenizatério em R$ 18.000.000,00
(dezoito milhdes de reais), que foi reduzido em sede de apelagao para R$ 4.000.000,00

(quatro milhoes de reais).
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A reparabilidade do dano moral tem previsao constitucional (art.
¢, incisos V e X) e infraconstitucional (art. 6°, VI e VII, do CDC), que estabelece que ha
possibilidade de reparagao ao dano individual, coletivo ou difuso.

Verifica-se no caso em tela o desrespeito aos direitos do
consumidor, a legislacao vigente e a dignidade da pessoa humana, ocasionando estresse,
aborrecimento e perda de tempo injustificaveis aqueles consumidores que se interessam
pelo produto ofertado e que visitam o sitio eletronico da empresa Requerida e se
deparam com uma notdvel propaganda enganosa, tendo em vista que o preco
efetivamente praticado na loja virtual é muito superior ao noticiado na propaganda.

E visivel que tal mensagens eletrénicas foram enviadas somente
para atrai-los ao site da empresa para adquirem este produto e outros itens 14 disponiveis,
configurando, assim, uma publica e notoria publicidade enganosa. Caracterizado esta o
dano moral coletivo, conforme ja demonstrado e repisado acima. Logo, data venia, merece

reparabilidade.

V - DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA EM FAVOR DOS CONSUMIDORES

Baseado no principio constitucional da isonomia, a Lei 8.078/90,
estipulou em seu art. 6° inciso VIII, a “facilitacdo da defesa do consumidor”, inclusive
com a inversdo do 6nus da prova, quando houver verossimilhanga nas alegag¢des, ou
quando for ele hipossuficiente.

No presente caso, trata-se de uma demanda claramente
desproporcional, movida contra a NOVA PONTOCOM COMERCIO ELETRONICO S/A.
(EXTRA), que é uma das maiores empresas de comércio eletronico do Brasil e que pode,
com seu poder econdmico, contratar as melhores bancas de advocacia, com batalhdes de

experts a seu soldo, prontos para darem pareceres sobre qualquer assunto, além do
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dominio absoluto das questdes técnicas, o que a coloca em grande vantagem, e que
certamente sera usada para dificultar a producao probatdria em seu desfavor.

Aqui fica clara a verossimilhanga das alegagbes e, também, a
hipossuficiéncia do Autor, que age em nome e no interesse dos direitos transindividuais
coletivos. Neste sentido ensina JOAO BATISTA DE ALMEIDA®:

“Sabe-se que por sua situagao de hipossuficiéncia e
fragilidade, via de regra enfrentava dificuldade
invencivel de realizar a prova de suas alegacoes
contra o fornecedor, mormente em se considerando
ser este o controlador dos meios de produgao, com
acesso e disposicao sobre os elementos de prova
que interessam a demanda. Assim, a regra do 333,
I, do estatuto processual civil representava
implacdvel obstaculos as pretensdes judiciais dos
consumidores, reduzindo-lhes, de um lado, as
chances de vitéria, e premiando, por outro lado,
com a irresponsabilidade civil o fornecedor.

Atento a esse quadro francamente desfavoravel ao
consumidor, o legislador alterou, para as relagoes
de consumo, a regra processual do 6nus da prova,
atento a circunstancia de que o fornecedor estd em
melhores condi¢des de realizar a prova do fato

ligado & sua atividade.”

Portanto, considerando o poderio técnico e financeiro da
Requerida, tem-se por indiscutivel que detém nao apenas os meios e o controle sobre as

informagoOes técnicas pertinentes ao objeto do presente processo, com acesso e disposi¢ao

*ALMEIDA, Jodo Batista de — A protecdo Juridica do Consumidor — Editora Saraiva — 2003.
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sobre os elementos de prova, como também tem interesse em dificultar a produgao

probatdria para manter sua injusta lucratividade.

Neste caso, se o Onus da prova ficasse a cargo do Ministério

Publico, teriamos um quadro francamente desfavoravel, representando um implacavel

obstaculo a demonstracdao probatdria do alegado, ja que a Requerida estd em melhores

condigOes de realizar a prova do fato ligado ao tema aqui noticiado.

Quanto a natureza juridica do conceito de hipossuficiéncia, o DES.

ANTONIO JANYR DALL'AGNOL JUNIOR, em excelente trabalho sobre o tema

esclarece”’:

“Além do mais, € necessdrio, de uma vez por
todas, romper com a ideia de que a
hipossuficiéncia do consumidor seja ideia que
esteja ligada apenas com a deficiéncia econdmico-
financeira. E certo que isso pode se dar, mas se
alguma ideia merece generalizacdo, é a de que o
desequilibrio que se tem em conta, quando se
cuida de vulnerabilidade do consumidor, situa-se
no campo do conhecimento.

Protege a lei o consumidor porque ordinariamente
se encontra, do ponto de vista da ciéncia, em pior
situacdo que o fornecedor. O desequilibrio €, como
se usa dizer por vezes, de ordem técnico-

cientifica.”

O mesmo autor cita ainda José Rogério Cruz e Tucci, que

igualmente leciona que “a meu ver, a hipossuficiéncia ai preconizada (subentenda-se, art.

’Distribuigao Dinamica dos dnus probatdrios — Artigo publicado na RT 788/93.
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62, VIII, do CDC) nao diz com aspecto de natureza econdmica, mas com o monopolio da
informacao.” "

O fato de o Ministério Publico ser o autor da agdo ndao impede o
reconhecimento da hipossuficiéncia, j4 que age em nome e interesse de titulares coletivos,
em franca desvantagem com a Requerida e seu poderio econdmico. Neste sentido
entende a doutrina e a jurisprudéncia, conforme licdo de ANELISE MONTEIRO
STEIGLEDER':

“QO Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em
acordao recente, reconheceu a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova em acdo civil publica
ambiental proposta pelo Ministério Publico,
considerando-o em franca desvantagem com
relacdo ao poluidor, ou seja, reconhecendo-lhe a
hipossuficiéncia. Note-se que nao foi reconhecida
a hipossuficiéncia da Instituicio Ministério
Publico e, sim, a dos titulares indeterminados e
indeterminaveis do interesse ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, representados por

aquele.” (grifei)

Como se nao bastasse, ainda que nao fosse caso de inversao do
onus da prova, e da facilitacdo da defesa, positivados no Cddigo de Defesa do
Consumidor, cabe a fattispecie, a aplicacdo da “Teoria das Cargas Processuais Dindmicas” .

Esta, conforme a brilhante prelecao do DES. ANTONIO JANYR
DALL'AGNOL JUNIOR*:

Yin RT 671/32, Apud Op. Cit
" STEIGLEDER, Anelise Monteiro (et al) — Direito Ambiental — Ed. Verbo Juridico, 2005 — pag. 173.

2 Op. Cit., p. 99.
35



Destaque-se que
amplamente aceita pela jurisprudéncia

de Justica, conforme recente julgado:

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE RORAIMA
PROMOTORIA DE JUSTICA DE DEFESA DO CONSUMIDOR

E DA CIDADANIA
"AMAZONIA:

PATRIMONIO DOS BRASILEIROS"

“O que ocorre, pelo visto, € uma flexibilizacao da
doutrina tradicional, em homenagem ao principio
da efetividade da tutela jurisdicional, na medida
em que essa objetiva, sem duvida, garantir o acesso
a quem realmente o titule.

(-.)

A carga das provas deve ser imposta, em cada caso
concreto, aquela das partes que a possa produzir
com menos inconvenientes, isto ¢, com menos
delongas, vexames e surpresas.

()

Tudo isso desemboca em uma bem entendida
funcionalidade do principio da cooperagao (ou de
efetiva cooperac¢ao), que, a sua vez, radica no mais
compreensivo e de forca maior operativa, que € o

de solidariedade. E ambos no de boa-fé. (grifei)

a teoria da carga dinamica da prova ja ¢é

brasileira, especialmente pelo Superior Tribunal

AGRAVO REGIMENTAL NO  RECURSO
ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
SEGURO. INVALIDEZ. DESCOLAMENTO DE
RETINA. PROVAVEL ORIGEM TRAUMATICA.
CARGA DINAMICA DA PROVA.

1. Atribuicdo do 6nus probatoério a seguradora,
expert na apreciacio de riscos, redatora do

contrato de adesdo, possuidora de estrutura
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técnica e financeira para mais bem evidenciar a
correcao da tese que sustenta.

3. Sobrelevo das conclusoes do juiz da causa, mais
proximo dos fatos e provas, a identificar a origem
traumatica da incapacidade verificada.

4. Razoes vertidas no regimental que nao logram
afastar as conclusdes expendidas em sede
monocratica.

5. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. (AgRg no REsp 1331618/SE, Rel.
Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 24/02/2015, DJe
02/03/2015)(grifei)"

Por fim, ndao se pode olvidar que alguns Tribunais ja adotam o
posicionamento de que a inversio do oOnus da prova ndo se encontra na
discricionariedade do magistrado mas, sim, uma obrigacao imposta no CDC que deve
ser cumprida, conforme posicionamento do TJ/R], verbis:

OFERTA: '"PRECO NAO SE DISCUTE".
DESCUMPRIMENTO. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA OPE LEGIS. ARTIGO 38 DO CDC. DANO
MATERIAL E MORAL. VERBA
INDENIZATORIA. CARATER PEDAGOGICO
EDUCATIVO-PUNITIVO. FIXACAO. PRINCIPIOS
DA PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE. A inversio prevista no artigo

38 do CDC, ao contrario daguela fixada no inciso

“Fonte: sitio eletronico do STJ: www.stj.gov.br
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VIII do artigo 62 do mesmo diploma legal, nio

estd na esfera de discricionariedade do juiz. E,

pois, obrigatdoria. Se pretendesse o legislador

deixar a cargo do consumidor a prova da

enganosidade e abusividade do anuncio, ja teria

criado um obstaculo, quase intransponivel, para

que pudesse ele ir a juizo. O dever geral de

correcdo na veiculacio da publicidade, como

previsto na Lei n° 8.078/90, impde ao fornecedor

de servicos, além do principio da identificacio da

mensagem publicitaria (art. 36), o da veracidade

(art. 37, § 19, o da vinculacio contratual da

mensagem (art. 30), o da nio abusividade (art. 37,

§ 2°, o do onus probandi (art. 38) e, finalmente, o

da correcdo do desvio publicitario (art. 56, XII). A

negativa da ré em "cobrir" a oferta tal como

anunciada foi a causa direta e imediata da revolta,

do aborrecimento, do vexame e do

constrangimento  pela autora _injustamente

suportados, situacdes estas configuradoras do

dano moral. PROVIMENTO DO RECURSO (TJRJ-
PRIMEIRA CAMARA CIVEL DIREITO DO
CONSUMIDOR. PUBLICIDADE ENGANOSA.
Apelacao n° 0039220-13.2008.8.19.0004, Relator:
Des. MALDONADO DE CARVALHO. Data de
julgamento: 16/03/2010) (grifei)
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Destarte, requer-se desde ji desse Juizo a decretacio da
“facilitacdo da defesa dos consumidores”, aqui representados em seus interesses pelo
Ministério Publico, bem como a inversdo do onus probatério em favor dos consumidores,
conforme preconiza o Cédigo de Defesa do Consumidor e, ainda, a aplicagio da teoria da

carga dindmica das provas.

VI - DA ANTECIPACAO DA TUTELA

O Cdédigo de Processo Civil, em seu art. 273, prevé a possibilidade
da concessao da antecipacdo dos efeitos da tutela pleiteada em processo de
conhecimento, com a finalidade de evitar dano ao direito subjetivo da parte. Vejamos:

“Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte,
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenga da
verossimilhanga da alegagao e:

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparagao; ou

IT - fique caracterizado o abuso de direito de defesa
ou o manifesto propodsito protelatdrio do réu.

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

§ 2° Nao se concederd a antecipacdo da tutela
quando houver perigo de irreversibilidade do

provimento antecipado.
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§ 3° A efetivagdo da tutela antecipada observara,
no que couber e conforme sua natureza, as normas
previstas nos arts. 588, 461, §§ 40 e 50, e 461-A.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou
modificada a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipacao da tutela,
prosseguira o processo até final julgamento.

§ 6° A tutela antecipada também podera ser
concedida quando um ou mais dos pedidos
cumulados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso.

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela,
requerer providéncia de natureza cautelar, podera
0 juiz, quando presentes o0s respectivos
pressupostos, deferir a medida

cautelar em carater incidental do processo

ajuizado.”

Sobre o tema, ELPIDIO DONIZETE" leciona:

“Da-se o nome de tutela antecipada ao
adiantamento dos efeitos da decisao final, a ser
proferida em processo de conhecimento, com a
finalidade de evitar dano ao direito subjetivo da
parte. O provimento antecipatorio sera apreciado e,

se for o caso, deferido pelo juiz mediante

“DONIZETE, Elpidio — Curso Didéatico de Direito Processual Civil — Lumen Juris Editora — 13°

Edigao — pags. 341/343.
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requerimento da parte, sendo vedada a concessao

ex officio.

O provimento antecipatorio, que antes era possivel
quase s6 no ambito do processo cautelar, espraia-se
agora pelo processo de conhecimento, numa
indiscutivel consagracao

do poder geral de cautela do juiz. Embora distintas
na esséncia, nao se pode olvidar que

tanto a antecipacdo da tutela quanto a tutela
cautelar derivam do mesmo género, qual seja,

tutela jurisdicional de urgéncia.” (grifei)

Extrai-se do referido art. 273 do CPC que sdo os seguintes os

requisitos para a concessao da antecipagao dos efeitos da tutela pleiteada:

a) prova inequivoca, de forma a convencer o juiz da verossimilhanga da alegagao;

b) fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao; e

c) abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio do réu.

O renomado professor ELPIDIO DONIZETE®, analisando os

requisitos para a concessao da tutela antecipada, discorre:

Obra citada

“Por prova inequivoca entende-se a prova
suficiente para levar o juiz a acreditar que a parte é
titular do direito material disputado. Trata-se de
um juizo provisério. Basta que, no momento da
analise do pedido de antecipagdo, todos os
elementos convirjam no sentido de aparentar a

probabilidade das alegagdes.
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Pouco importa se, posteriormente, no julgamento
final, apds o contraditdrio, a convicgao seja outra.
Para a concessao da tutela antecipada, nao se exige
que da prova

surja a certeza das alegac¢des, contentando-se com a
verossimilhanca delas, isto é, a aparéncia da
verdade.

A verossimilhanca guarda relagdo com a
plausibilidade do direito invocado, com o fumus
boni iuris. Entretanto, na antecipacao da tutela,
exatamente porque se antecipam os efeitos da
decisdao de mérito, exige-se mais do que a fumaga:
exige-se a verossimilhanga, a aparéncia do direito.
Além da prova inequivoca, apta a convencer o juiz
da verossimilhanca da alegacao, para a concessao
da tutela antecipada ¢é indispensavel que haja
possibilidade de dano de dificil reparagao, caso os
efeitos da decisdao s6 sejam produzidos ao final, na
sentenga. E o periculum in mora. Tal requisito pode
restar demonstrado a partir das provas que
instruiram a inicial, por meio de justificacao prévia

ou no curso do processo.

E bom frisar. Sdo apenas dois os requisitos para
concessao da tutela antecipada: prova inequivoca
que conduza a verossimilhanga (este é indispensdvel) e
fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagio

(inciso I), ou prova inequivoca de abuso de direito de
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defesa ou manifesto propésito protelatério do réu (inciso

10).” (grifei)

In casu, é indiscutivel a existéncia de prova inequivoca a
demonstrar a verossimilhanga da alegagdo. E de se considerar, Eminente Magistrado,
que existem provas materiais acostadas ao ICP n® 004/2013 e, consequentemente, nesta
acao, que demonstram de forma inequivoca a pratica de propaganda enganosa pela
Requerida. Portanto, presentes os requisitos necessarios a concessdao da antecipagao da
tutela, nos termos previstos no art. 273 da Lei Processual Civil.

Logo, requer o Ministério Publico a concessao da antecipacao dos
efeitos da tutela pleiteada nesta acdo para que a empresa NOVA PONTOCOM
COMERCIO ELETRONICO S/A retire do ar e também se abstenha de veicular todo e

qualquer tipo de propaganda enganosa, inclusive a eletronica, sob pena de pagamento

de multa didria em valor a ser fixado por esse juizo, vez que presentes os requisitos

autorizadores para tal.
VII - DOS PEDIDOS

Ex positis, requer o Ministério Publico:
a) a concessao da antecipagao dos efeitos da tutela, na forma do art. 273 do CPC, para se
determinar que a empresa NOVA PONTOCOM COMERCIO ELETRONICO S/A.,
nome comercial EXTRA.COM, retire do ar e também se abstenha de veicular todo e

qualquer tipo de propaganda enganosa, inclusive a eletronica, sob pena de pagamento

de multa diaria, em valor a ser fixado por esse R. juizo;
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b) a decretacio da “facilitacio da defesa dos consumidores”, aqui representados em seus
interesses pelo Ministério Publico, com a inversio do 6nus da prova e, também, a

aplicacao da teoria da carga dinamica das provas;

¢) no mérito, a total procedéncia da acdo, determinando-se a Requerida, como obrigacao
de fazer, que retire do ar e também se abstenha de veicular todo e qualquer tipo de
propaganda enganosa, inclusive a eletronica, sob pena de pagamento de multa didria,

em valor a ser fixado por esse R. juizo;

d) no mérito, como obrigacao de fazer, a total procedéncia da acdo para que a Requerida
comercialize, obrigatoriamente, os produtos veiculados a titulo promocional com o
mesmo preco que foi publicado como sendo de promogdo, ou seja, 0 menor prego, sob

pena de pagamento de multa em valor a ser fixado por esse r. juizo;

e) no mérito, a total procedéncia da acao para também condend-la ao cumprimento da
obrigacao de fazer, determinando que a Requerida publique errata sobre a propaganda
enganosa enviada por e-mail a todos os seus clientes cadastrados em seu sitio eletrénico,
sob pena de pagamento de multa a ser fixada por Vossa Exceléncia, conforme preconiza o

art. 60 do CDC;

f) no mérito, a total procedéncia da acdo para condenar a Requerida a reparagdo dos

DANOS MORAIS COLETIVOS decorrentes da veiculagdo de propaganda eletronica

enganosa, no valor de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), montante este a ser revertido

ao Fundo Estadual ou Fundo Municipal de Defesa dos Direitos Difusos, conforme

previsao no art. 13 da Lei da Agao Civil Publica;
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g) a publicagao de edital no orgao oficial, para tornar publica a proposicao da referida

acao, para atender a finalidade prevista no art. 94 do CDC (Lei n.® 8.078/90);

h) a citagao da Requerida, para, querendo, contestar a presente agao no prazo de lei, sob

pena de revelia;

i) a condenacao da Requerida no pagamento das custas processuais.

Protesta provar o alegado por todos os meios de prova em direito
admitidos, principalmente pela oitiva do representante legal da Requerida e de
testemunhas, caso se entendam imprescindiveis e que serdo arroladas no momento
oportuno, bem como juntada ulterior de documentos, realizagdes de pericias, se

necessarias etc.

Da-se a presente o valor de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais),

para todos os fins de direito.

Boa Vista-RR, 30 de setembro de 2015.

(assinatura eletronica)

ADEMIR TELES MENEZES

Promotor de Justica

Rol de documentos:
- ICP n® 004/2013/PRODECC/MP/RR, contendo 118 (cento e dezoito) fls., bem como CD contendo ligacdes

entre o Sr. Mauro Lucio Jeremias e SAC Extra.com
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