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Trata-se de AÇÃO CIVIL PÚBLICA proposta pela ASSOCIAÇÃO DE PROTEÇÃO AO CONSUMIDOR E MUTUÁRIO - APROCOM em face das sociedades ALBRASIL EUROLOCKS, KAWOA, KEY WEST, JNP ENGENHARIA ELETRÔNICA INDÚSTRIA E COMÉRCIO LTDA E MRZM INDÚSTRIA E COMÉRCIO LTDA. Em sede de pedido de tutela antecipada, a associação demandante pleiteia a suspensão da venda de repelentes eletrônicos para pernilongos e mosquitos e a retirada dos referidos produtos de circulação, em razão de matéria jornalística exibida em 18 de novembro de 2009 pelo Jornal Nacional. Noticiou-se estudo realizado pelo Parasitologista Isaías Cabrini o qual constatou que repelentes eletrônicos de mosquitos e pernilongos vendidos no mercado nacional não teriam qualquer eficácia. A associação alega a existência de práticas comerciais abusivas e a veiculação de publicidade enganosa, induzindo os consumidores a adquirirem produtos os quais não serviriam para o fim a que se destinavam. Requer, portanto, (i) a remoção do repelente eletrônico contra pernilongos e mosquitos do mercado, sob pena de multa diária no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais); (ii) a condenação de cada parte ré ao pagamento de indenização pecuniária, (iii) restituição do valor pago pelo consumidor, acrescida de juros de 1% ao mês e correção, sob pena de incidir multa de R$ 2.000,00 (dois mil reais); (iv) a apreensão, determinação de inutilização, proibição de fabricação, suspensão do fornecimento e cassação do registro dos produtos, e por fim, (v) a imposição de contrapropaganda. Inicial veio instruída com documentos de fls. 33/174. Às fls. 179, a autora manifesta-se no sentido de que as custas sejam recolhidas ao fim do processamento. Petição de fls. 211/212 requerendo desistência em face da sociedade MRZM Indústria e Comércio. Homologação da desistência da 6ª ré MRZM Indústria e Comércio às fls. 213. A ré EUROLOCKS LTDA EPP., em contestação de fls. 221/223, com documentos de fls. 234/243, afirma ser distribuidora do produto, não cabendo sua responsabilização. Alega (i) que deveria ser incluído no polo passivo da ação a fabricante M> Produtos Eletrônicos Ltda., (ii) que a metodologia aplicada nos testes com telas e inseticidas não valeriam para repelentes e (iii) que os documentos juntados pela autora não seriam aptos a demonstrar a ineficácia dos repelentes eletrônicos. A sociedade JNP ENGENHARIA ELETRÔNICA INDÚSTRIA E COMÉRCIO LTDA em peça de defesa juntada às fls. 244/256, com documentos de fls. 257/310, alega: (i) que deveriam ser incluídos no polo passivo da demanda todos os fornecedores, importadores e revendedores; (ii) que a metodologia utilizada nos testes não tem relação com as condições fáticas de utilização do aparelho; (iii) que após várias horas de uso ou até mesmo 3 a 4 horas os repelentes eletrônicos ¿produzem resultados, (iv) ser necessária a utilização do produto conforme orientação expressamente apresentada no manual, de sorte que a inadequada utilização pelo consumidor isenta o fabricante de responsabilidade. A ré ALBRASIL COMÉRCIO E IMPORTAÇÃO LTDA. EPP no bojo da contestação de fls. 311/320, com documentos de fls. 321/333, assevera: (i) que deveriam ser incluídos no polo passivo da demanda todos os fornecedores, importadores e revendedores; (ii) que discorda com o pedido de desistência em relação à sociedade MRZM, (iii) que seu produto consiste em repelente eletrônico ultrassônico que não foi testado no estudo; (iv) a inexistência de publicidade enganosa; (v) que a metodologia utilizada nos testes não tem relação com as condições fáticas de utilização do aparelho; (vi) que somente após alguns dias de uso o ultrassom produz efeitos resultados. Decisão de fls. 336 que decreta a revelia das rés Kawoa e Key West. Réplica às fls. 340/344, em que a autora retoma os fundamentos da exordial. Instados a se manifestarem em provas, as rés JNP Engenharia Eletrônica e Indústria e Comércio Ltda e Albrasil Comércio e Importação Ltda. EPP, às fls. 347/348, requerem a inclusão no feito de todo os fabricantes, distribuidores, importadores e a produção de prova pericial, testemunhal, documental. Assentada de Audiência de Conciliação às fls. 351/352, deferindo-se a produção de prova pericial. Às fls. 357/366, a JNP Engenharia Eletrônica Indústria e Comércio Ltda. e a Albrasil Comércio e Importação Ltda. EPP manifestaram-se indicando assistente técnico, bem como quesitação. Petição de fls. 402, 403 em que as rés Albrasil Comércio e Importação Ltda EPP e JNP Engenharia Eletrônica Indústria e Comércio Ltda. desistem da produção da prova pericial. Parecer do Parquet às fls. 405/411, opinando pela procedência parcial dos pedidos autorais. Decisão de fls. 425 que determina a realização de perícia, convertendo-se o feito em diligência. Às fls. 431/438, JNP Engenharia Eletrônica Indústria e Comércio Ltda. junta notas fiscais de venda do produto ao Hospital Universitário da Universidade de São Paulo. Laudo pericial às fls. 450/539 Às fls. 543, parte autora se manifesta favoravelmente ao laudo pericial. Às fls. 544, a ré JNP Engenharia Eletrônica Indústria e Comércio Ltda impugna o laudo pericial. Junta às fls 552/554 laudo do assistente técnico. Manifestação do perito às fls. 557/559 sobre o laudo do assistente técnico. Parecer final do Ministério Público juntado às fls. 521/522, reiterando sua opinião pela parcial procedência. É o relatório. Passa-se a decidir. Após regular instrução do feito, o mesmo encontra-se maduro para julgamento, estando hábil a viabilizar juízo de certeza em sede de cognição exauriente. A controvérsia na presente ação civil pública cinge-se a depurar a eficácia de repelentes eletrônicos para pernilongos e mosquitos, a fim de que, caso sejam comprovadamente reconhecidos como ineficazes, determine-se sua remoção do mercado de consumo, bem como a condenação das sociedades rés a pagarem indenização pecuniária e restituição de valores pagos pelos consumidores, que demonstrarem por meio de nota fiscal, a aquisição dos repelentes eletrônicos das respectivas sociedades rés. A pretensão autoral igualmente almeja a apreensão, determinação de inutilização, proibição de fabricação, suspensão do fornecimento e cassação do registro dos produtos, e por fim, a imposição de contrapropaganda. Inicialmente, deixo de acolher a preliminar de ilegitimidade passiva arguida pelas rés EuroLocks Ltda EPP., JNP Engenharia Eletrônica Indústria e Comércio Ltda. e Albrasil Comércio e Importação Ltda. EPP pelos seguintes fundamentos: No caso em tela, ressalte-se existir relação de consumo entre as sociedades rés e os consumidores dos repelentes eletrônicos para mosquitos e pernilongos, de modo que a responsabilidade do fornecedor é objetiva, nos termos dos artigos 14 e 18 da Lei 8.078/90 e, havendo mais de um responsável, todos respondem de forma solidária, considerando o disposto nos artigos 7º, parágrafo único e artigo 25, parágrafo 1º, ambos da Legislação Consumerista, in verbis: Art. 7° Os direitos previstos neste código não excluem outros decorrentes de tratados ou convenções internacionais de que o Brasil seja signatário, da legislação interna ordinária, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos princípios gerais do direito, analogia, costumes e eqüidade. Parágrafo único. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderão solidariamente pela reparação dos danos previstos nas normas de consumo. Art. 25. É vedada a estipulação contratual de cláusula que impossibilite, exonere ou atenue a obrigação de indenizar prevista nesta e nas seções anteriores. § 1° Havendo mais de um responsável pela causação do dano, todos responderão solidariamente pela reparação prevista nesta e nas seções anteriores. Então, em que pese a ré EuroLocks Ltda EPP afirmar ser distribuidora do produto e sustentar que o dever de indenizar é único e exclusivo dos fornecedores, nenhuma razão lhe assiste, pois que, conforme se extrai dos artigos supracitados do CDC, em ocorrendo vícios nos produtos e/ou danos ao consumidor, todos os envolvidos são solidariamente responsabilizados. E mais, o fornecedor só não se responsabiliza por vícios e defeitos, se verificadas quaisquer excludentes de responsabilidade, o que não é o caso dos autos. Melhor sorte não assiste às rés ao alegar que deveria ser incluído no polo passivo da ação a fabricante M> Produtos Eletrônicos Ltda., bem como todos os fornecedores, importadores e revendedores dos repelentes eletrônicos. In casu, inexiste um litisconsórcio passivo necessário, que decorreria de expressa menção em lei ou em razão da natureza jurídica da relação jurídica (art. 47, do Código de processo Civil de 1973). O que existe, por força de expressa previsão de lei, é responsabilidade solidária entre àqueles que concorrem para a causação de danos aos consumidores. Superada a preliminar, passa-se a analise de mérito. Desde a promulgação da Carta de 1988, tutela-se explicitamente a defesa ao consumidor, proteção consagrada no art. 5º, XXXII. Na presente ação civil pública, mister se faz reconhecer a existência da relação de consumo a fim de aplicar as normas e princípios que norteiam tal relação jurídica, previstas no CDC. Resta cristalino que a associação de proteção ao consumidor e mutuário (Aprocom), tutela interesse dos consumidores que adquirem repelentes eletrônicos de mosquitos e pernilongos. Os réus, por sua vez, prestam serviço de fornecimento e distribuição com habitualidade e mediante remuneração, preenchendo os requisitos subjetivos e objetivos do art. 3º, caput e §2º, ambos do CDC. Faz parte da principiologia de todo o direito do consumidor a educação, a divulgação e a informação sobre consumo adequado dos produtos (art. 6, inciso III do CDC), bem como a proteção genérica contra publicidade e todas as formas de práticas comerciais abusivas, o que é destacado como direito ´básico´ do consumidor no art. 6º, IV, do Código de Defesa do Consumidor, Lei 8078 de 11 de setembro de 2001, in verbis: Art. 6 do CDC (...) IV - a proteção contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra práticas e cláusulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e serviços; Também merece referência a obrigação de cuidado e cooperação, devendo toda relação de consumo buscar obrigatoriamente a harmonização dos interesses de seus participantes utilizando-se sempre da boa-fé e transparência nas tratativas, na finalização dos contratos e até mesmo na renegociação destes (Art. 4º, III do Código de Defesa do Consumidor). Assim, apesar de a boa fé ser considerada norma geral, sua imposição gera um dever de cooperação e de transparência entre os contratantes. Na exordial, a associação ao juntar trabalho científico empreendido por Parasitologista Isaías Cabrini demonstrou a relevância do tema aqui enfrentado, descrevendo sua preocupação com os consumidores de repelentes eletrônicos de mosquitos e pernilongos estarem sendo ludibriados, com a colocação no mercado de consumo de produto que não apresenta nenhuma eficácia. Estar-se-ia a estimular o consumo de produto, o qual não está sujeito à fiscalização da ANVISA, por não ser repelente químico; que não tem sequer o potencial de cumprir a finalidade a que se propõe. Compulsando os autos, verifica-se às fls. 456 que o perito judicial Márcio Astofoli Pedro, a partir de pesquisa analítica sobre o tema, concluiu no mesmo sentido do trabalho científico juntado à exordial. Entendem ambos os trabalhos que o repelente eletrônico de mosquitos não apresenta nenhuma eficácia. Transcreve-se trechos do laudo pericial, a corroborar o arrazoado: ´Não foram encontradas evidências que comprovem que os repentes eletrônicos sejam eficazes para repelir mosquitos e pernilongos. Foram encontradas evidências, registradas em relatórios científicos em campo e em laboratório, que os repelentes eletrônicos não são eficazes para repelir mosquitos e pernilongos. Foram ainda encontradas evidências que o ultrassom emitido pelos repelentes eletrônicos em tela, cumprem com os níveis de pressão sonora aceitáveis recomendados pelo Ministério do Trabalho e Emprego.´ (Resultado final da Investigação Pericial às fls. 456) ´Fica claro que, sob as condições deste experimento, todos aparelhos mostram-se incapazes de repelir a aproximação e a tentativa de picadas por mosquitos fêmeas.´ (Laudo, fl. 478) O ilustre perito do juízo também demonstra que a metodologia utilizada nos testes empreendidos pelo parasitologista Isaías Cabrini foram realizados em condições fáticas semelhantes à de utilização do aparelho. E consigna que após extensa análise bibliográfica de estudos entomológicos, verificou a existência de 10 (dez) experimentos de campo, feitos em diferentes continentes do planeta (Estados Unidos, Canadá, África e Rússia) com condições climáticas distintas, os quais reportaram evidências que os mosquitos são indiferentes aos repelentes eletrônicos. (Laudo Pericial, Capítulo 9, fls. 488/494). Registra ainda à fl. 480, que o tempo de uso do repelente eletrônico não tem influência alguma sobre a produção de resultados. Confira-se: ´Quanto à argumentação que o efeito repelente do aparelho deva se fazer sentir tão somente após 3 ou 4 dias instalados, e não antes: conceitualmente falando, se assim for, está comprovado que os aparelhos não repelem, uma vez que o princípio ativo é o som. O som, ao ser emitido, exerce efeito imediato sobre o receptor do sinal, e a supressão da causa (som), também faz cessar de imediato os efeitos alegados. Assume-se que deva haver nexo causal entre o efeito ´repelência´ e a sua causa ´princípio ativo: som´. (Laudo Pericial, fl. 480) Quanto à tese defensiva da ré Albrasil Comércio e Importação Ltda. EPP, apregoando que o seu repelente ultrassônico não foi objeto do estudo do parasitologista; o expert do juízo com muita propriedade assevera que mesmo os dispositivos de ultrassom não influenciam na repelência do mosquitos. Vide: ´Conclui Singleton: (...) os dispositivos que estão sendo comercializados anunciam repelir mosquitos fêmeas, mas os testes mostram que eles não os repelem. Cabe ainda fazer uma conclusão adicional: a potência (volume, ou nível) do ultrassom não influencia na repelência dos mosquitos. Da experiência de Singleton, conclui-se (..) que não adiantaria colocar pressão sonora em excesso, pois isso apenas causará danos a animais e ao homem´ (Laudo Pericial, fl. 497) Instado a se manifestar sobre os possíveis riscos à saúde humana dos aparelhos, o perito asseverou, em resposta ao quesito ´c´ da fl. 498, que não existem evidências de que os aparelhos repelentes eletrônicos possam oferecer quaisquer riscos, conquanto o nível de pressão sonora produzido esteja abaixo do nível de tolerância permitido. No que tange à valoração das provas, cumpre lembrar, que vige na dogmática processualista brasileira o princípio do livre convencimento motivado do magistrado ou princípio da persuasão racional (art. 131 do CPC), cabendo ao julgador apreciar as provas coligidas no processo de maneira a formar seu convencimento, o qual deverá ser exposto de modo fundamentado na decisão. Em sua potencialidade, a dialeticidade é relevante para o julgador ao valorar as provas e apreciar as alegações fornecidas pelas partes. Incumbe ao magistrado apresentar razões pelas quais entendeu que determinadas provas não foram aceitas para comprovar as afirmações sobre a causa em julgamento. De acordo com os ensinamentos de José Carlos Barbosa Moreira: ´a lei quer que nós analisemos as questões de fato, isto é, procedamos ao exame discriminado, específico, das várias provas que foram colhidas e expliquemos o motivo do maior ou menor peso que acabamos de atribuir a cada uma delas.´ (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juiz e a prova. Revista de Processo, São Paulo, n 35, p. 178-184) Nessa toada, cumpre consignar que a sociedade às fls. 544 impugnou o laudo do perito do juízo, juntando laudo do seu assistente técnico às fls. 552/554. Ocorre que a conclusão do assistente técnico deixou de fazer alusão a quaisquer dados que impugnassem a validade do expert do juízo, bem como não comprovou por meio de pesquisa científica ou qualquer procedimento metódico de investigação a tese por ele defendida, qual seja, a eficácia dos produtos. Por todo o arrazoado, entende-se que apesar de sedutora a hipótese do som e frequência de ruídos repelirem os dípteros (grupo a que pertencem as moscas, mosquitos, pernilongos) não há suporte científico a comprovar sua eficácia. Pelo contrário, os estudos mais técnicos realizados no Brasil, como o do mestre em Parasitologista Isaías Cabrini às fls. 42/157, e do expert do juízo às fls. 450/539, que faz menção a artigos científicos estrangeiros , bem como outras fontes sérias e recentes são praticamente unânimes em afirmar que os repelentes eletrônicos testados para pernilongos e mosquitos , incluindo o Aedes aegypti, transmissor da dengue, são inúteis. Nesse diapasão, reconhece-se a publicidade enganosa, vedada nos termos do art. 37, parágrafo 1º da Lei 8078/90, pois em seu teor continha mensagem falsa; fazendo com que o consumidor confiasse nas marcas e nos produtos de repelente eletrônico, depositando esperança de que atenderiam às expectativas que elas próprias neles incutiam. ´Art. 37. É proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. § 1° É enganosa qualquer modalidade de informação ou comunicação de caráter publicitário, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissão, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, características, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preço e quaisquer outros dados sobre produtos e serviços. (...)´ Perfilha-se também, que as rés incorreram em prática comercial abusiva, com fundamento no artigo 39 do CDC, especialmente ao prevalecerem-se da fraqueza e ignorância do consumidor para impingir-lhe seus produtos, para fornecer e vender itens que tinham conhecimento ou mesmo, poderiam ter ciência, que não os mesmos não seriam proveitosos para os consumidores. Como consequência há a necessidade de reparação aos consumidores, restituindo-se tão somente àqueles que comprovarem por meio de nota fiscal a aquisição dos repelentes eletrônicos das rés que figuram no feito. Em razão do reconhecimento da publicidade abusiva, impõe-se a correção do desvio de publicidade, por meio de contrapropaganda, sanção referida no artigo 56, XII, do CDC: ´Art. 56. As infrações das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, às seguintes sanções administrativas, sem prejuízo das de natureza civil, penal e das definidas em normas específicas: (...) XII - imposição de contrapropaganda. (...)´ Assim, no caso vertente, é cabível a condenação em dano moral coletivo, porquanto presente o dano, um dos pressupostos da responsabilidade civil, juntamente com a ação lesiva e o nexo causal. O dano não patrimonial coletivo é a injusta lesão da esfera moral de um dado grupo de pessoas, determinável ou indeterminável, ou seja, é a violação antijurídica de um determinado círculo de valores coletivos. Consoante abalizada doutrina sobre o tema: Quando se fala em dano moral coletivo, esta se fazendo menção ao fato de que o patrimônio valorativo de uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente considerado, foi agredido de maneira absolutamente injustificável do ponto de vista jurídico; isso quer dizer, em ultima instancia, que se feriu a própria cultura, em seu aspecto imaterial. Tal como se da na seara do dano moral individual, aqui também não há que se cogitar de prova da culpa, devendo-se responsabilizar o agente pelo simples fato da violação (damnum in re ipsa). Na fixação do quantum da indenização por danos morais, recomendável que o arbitramento seja feito com moderação, proporcionalmente ao nível sócio econômico da demandante, e, ainda, ao porte das sociedades demandadas, cabendo ao magistrado orientar-se por parâmetros sugeridos pela doutrina e pela jurisprudência, com razoabilidade, valendo-se de sua experiência e do bom senso. A quantia estipulada deve, ainda, atentar para a finalidade pedagógica-punitiva. Acerca do caráter punitivo do dano moral, elucida Caio Mário da Silva Pereira: ´Quando se cuida do dano moral, o fulcro do conceito ressarcitório acha-se deslocado para a convergência de duas forças: ´caráter punitivo´ para que o causador do dano, pelo fato da condenação, se veja castigado pela ofensa que praticou; e o ´caráter compensatório´ para a vítima, que receberá uma soma que lhe proporcione prazeres como contrapartida do mal sofrido.´ (Responsabilidade Civil, 9ª Ed., 1999, p. 55) Desta forma, atentando-se ao princípio da proporcionalidade e da lógica do razoável, observando as circunstâncias do caso concreto, sua gravidade, considera-se moderada a fixação do dano moral no valor de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais). Ante o exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE os pedidos autorais, extinguindo o feito com base no art. 269, inciso I do CPC para: (i) Determinar a remoção do repelente eletrônico contra pernilongos e mosquitos do mercado, mas tão somente dos produtos comercializados ou distribuídos pelas empresas que figuram como rés na demanda, sob pena de multa diária no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais); (ii) Condenar as rés solidariamente ao pagamento de indenização pecuniária, a título de danos morais coletivos no valor de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) acrescidos de correção monetária a incidir desde a data do arbitramento (Súmula 362 do STJ) e juros simples de mora de 1% ao mês a contar da citação, pela impossibilidade de se definir o evento danoso, em razão da afetação de grupo indeterminado de pessoas. Esse valor deve ser pago em favor de Fundo Estadual nos termos do art. 13 da Lei 7.347/85. (iii) Restituir o valor pago pelo consumidor, que comprovar mediante nota fiscal a compra de repelentes eletrônicos pelas rés que figuram no feito. Valor a ser apurado em fase de execução da sentença, acrescendo-se correção monetária a contar da data de cada desembolso (Súmula 43 STJ) e juros simples de mora de 1% ao mês a contar da citação, sendo facultado a cada consumidor ajuizar a execução individual no foro de seu domicílio, em respeito ao princípio do acesso à justiça. (iv) Determinar a apreensão, a inutilização, a proibição de fabricação, a suspensão do fornecimento e a cassação do registro dos produtos e; (v) a imposição de contrapropaganda, nos termos do artigo 56, XII, da Lei 8078/90. Ante a caracterização de sucumbência mínima da demandante, condeno os réus ao pagamento das custas judiciais, considerando que as despesas judicias, honorários periciais não foram adiantadas, consoante o art. 87 da Lei 8.078/90. Deixo de condenar os réus em honorários advocatícios, eis que ausente a previsão legal, e a inocorrência de litigância de má-fé. Extraia-se cópia da sentença e das peças relevantes a serem encaminhadas ao Ministério Público estadual, a fim de apurar a existência de crime contra a ordem econômica e contra as relações de consumo. Após, transitado em julgado dê-se baixa e arquive-se P. R.I.
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