53 PROMOTORIA DE JUSTICA DE TUTELA COLETIVA DE DEFESA
DO CONSUMIDOR E DO CONTRIBUINTE DA CAPITAL
Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da a2 Vara Empresarial da

Comarca da Capital.

Inquérito Civil n. 347/52 PJDC/2016.

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO,
pelo. Promotor de Justica que esta subscreve, no uso de suas
atribuicdes legais, vem, com a presente, com fulcro no Cddigo de
Defesa do Consumidor, ajuizar ACAO CIVIL PUBLICA com pedido
liminar em face da DECOLAR.COM LTDA, pessoa juridica de direito
privado inscrita no CNPJ sob n.° 03.563.689/0002-31, /inscrita no
Ministério do Turismo (Cadastur) sob o n. 26.012747.10.0001-6 /
26.012747.10.0002-3, estabelecida a Avenida Dr. Timo6teo Penteado,
n. 1.578, Vila Hulda, CEP 07094-000, Guarulhos, Sdo Paulo, pelos

fatos e fundamentos que passa a expor:
I - PREAMBULO.

1. A presente demanda versa sobre. a tutela coletiva de
direitos do consumidor de comércio eletronico. Nao se trata da
primeira vez em que o Ministério Publico é mobilizado para a
defesa dos interesses juridicos dos consumidores por conta do
comércio eletronico, sendo certo que o papel do Ministério
Publico foi decisivo em 2011 para a regularizacao da logistica

de entrega de produtos e do respeito aos prazos contratuais por
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parte de empresas como Americanas.Com e Compra Facil, por
exemplo.! Naquela oportunidade, foi fundamental a intervengdo
do poder judiciario, tendo aplicado multas diarias por conta do
descumprimento dos prazos contratuais e, inclusive no caso do
caos logistico da empresa Americanas.Com, determinado a
proibicao de novas vendas e a paralisagcao das atividades

comerciais até que fosse devidamente regularizada a situacdo.?

2. No caso da presente demanda, também estamos diante de
um caso de transgressao coletiva por parte de uma empresa de
comércio eletrénico e de lesdo ao direito de uma massa de
consumidores, sendo absolutamente imprescindivel a pronta
atuacao do poder judicidrio para proibir uma pratica
manifestamente abusiva e indenizar os danos causados
individual e coletivamente aos consumidores brasileiros e a
sociedade brasileira, como um todo. Em breve -sintese, a
empresa DECOLAR.COM violou o direito brasileiro  de maneira
grave, na medida em que se utilizou de tecnologia de
informacao para ativamente discriminar consumidores com base
em sua origem geografica e/ou nacionalidade para manipular as
ofertas de hospedagem em hotéis, alterando o preco e a

disponibilidade de ofertas conforme a origem do consumidor.

3. A discriminacdo geografica foi implementada através de
duas praticas diferentes por parte da empresa DECOLAR.COM.
Uma primeira forma de discriminar geograficamente o

consumidor ocorreu através de uma manipulacdao na prépria

1 Americanas.com: 0031079-09.2011.8.19.0001; Compra Facil: 0030799-
04.2012.8.19.0001.

2 TJ-RJ - AI: 0008595-03.2011.8.19.0000 RIO DE JANEIRO CAPITAL 7 VARA
EMPRESARIAL, Relatora: HELDA LIMA MEIRELES, Data de Julgamento: 22/11/2011,
DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL, Data de Publicagao: 09/12/2011.
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estrutura do cédigo do algoritmo utilizado para selecionar e
disponibilizar ofertas aos consumidores por meio da rede
internacional de computadores ('World Wide Web'). As
empresas de tecnologia da informagao se valem destes
algoritmos para processar grandes quantidades de dados, sendo
certo que a estrutura de cdédigo dos algoritmos contém
instrugdes programadas para que._ a tecnologia facilite a
disponibilidade das ofertas adequadas aos consumidores
conforme seu perfil. Contudo, no caso das ofertas feitas pela
DECOLAR.COM, a empresa estava registrando as informacgoes
sobre a origem geografica do consumidor e utilizando este dado
como um elemento representativo ('proxy') de origem nacional
para discriminar consumidores, bloqueando ofertas e
precificando mais caro o produto em detrimento de
consumidores de certas nacionalidades. Outra modalidade de
discriminacdao foi implementada através de uma ferramenta
tecnoldogica disponibilizada na plataforma da empresa. aos
empresarios do setor hoteleiro, que possibilitava que os
proprios hotéis discriminassem os consumidores, indicando as
nacionalidades que teriam condicoes melhores de hospedagem
em detrimento dos demais. Portanto, as praticas abusivas e
ilegais de 'Geo-Blocking' (bloqueio da oferta com base na
origem geografica ~do consumidor) ~ e de 'Geo-Pricing'

(precificagao diferenciada da oferta com base na origem
geografica do consumidor) foram caracterizadas, seja através
da codificagcdao do algoritmo de processamento das ofertas, seja
através da disponibilizacdo de uma ferramenta na plataforma

digital da empresa.

Por se tratar de uma transgressao coletiva através de

ilicitudes cometidas no espacgo cibernético ('cyberspace'), é
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importante clareza conceitual e rigor analitico para evidenciar a
dimensdo da conduta discriminatéria abusiva da empresa.’
Atualmente, a experiéncia do comércio eletronico transmite ao
consumidor uma sensacao de liberdade e de amplo poder de
escolha, quando, na verdade, as empresas controlam toda a
informacgao e, nao raro, aproveitam a assimetria de informacgao
para explorar o consumidor.* Assim, empresas como a Amazon,
por exemplo, coletam grande quantidade de dados sobre o
cliente - inclusive endereco, meio de pagamento, histérico de
buscas e de compras - para encorajar o consumidor a gastar
mais dinheiro, ajustando sua pesquisa de mercado sob medida
para os desejos de cada consumidor.® Os dados relativos a cada
individuo sdo coletados a partir de um programa chamado de
"cookies", gerado externamente para registrar atividades em
um . computador e/ou website a partir de mensagens
transmitidas pela rede quando se visita o site.® Os "cookies" sdo
utilizados para personalizar a experiéncia do consumidor na
internet’ e, por outro lado, geram imensas quantidades de
dados a serem processados pelas empresas através dos
algoritmos.® Por sua vez, o algoritmo é um dos conceitos
centrais da informatica, sendo que as informacdes do problema

a ser resolvido sao estruturadas com base em instrugbes

3 Reed, Chris. Making laws for cyberspace. Oxford: OUP (2012), p. 227.

4 Ezrachi, Ariel and Maurice Stucke, Virtual Competition: The Promise and Perils of
Algorithm-Driven Economy. Cambridge: Harvard (2016), p. 4.

> Holmes, Dawn. Big Data: A Very Short Introduction. Oxford: OUP (2017), p. 84
6 Idem, 79.
’ Idem, 8.

8 Idem, 13.
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(aspecto estatico) e possiveis execucbes (aspecto dindmico).’
Ao longo das ultimas décadas, a revolugcdo da tecnologia da
informacado tem sido pautada pelo desenvolvimento de inumeros
modelos de algoritmos - simbolistas, conectados,
evolucionarios, bayesianos e analdgicos!® - e de variados
desenhos adaptados para diferentes funcionalidades -
interrupcao o6tima ('optimal stopping'), explorar/aproveitar
(‘explore/exploit') e classificacdo ('sorting'), dentre outras.'!
Por outro lado, nem sé de progresso é feita a experiéncia do
desenvolvimento tecnoldégico e do comércio eletronico, existindo
um lado obscuro que reduz a prépria autonomia individual, a
liberdade do consumidor e a igualdade de condigdes de compra

em uma experiéncia de consumo.

5. Um exemplo paradigmatico de violagdo da autonomia
individual é a "grande muralha virtual da China" ('The Great
Firewall in China'), sendo certo que o partido comunista chinés
utiliza mecanismos de bloqueio, filtragem e redirecionamento
para.-vigiar e censurar os dissidentes com significativa perda de
independéncia, auto-governo e liberdade das pessoas.'?
Infelizmente, idéntico cendrio pode se desenvolver também no
ambito do comércio eletrénico dominado por algoritmos de
precificagcao e por colusao digital, em que o prego ofertado pelo

algoritmo ndao é competitivo, mas uma mera ilusdo criada por

° Guimardes, Angelo e Newton Lages, Algoritmos e estruturas de dados, Rio de
Janeiro: Livros Técnicos e Cientificos Editora Ltda (1985) 2-3.

19 pedro Domingos, The Master Algorithm: How the quest for the ultimate learning
machine will remake our world. London: Penguin (2017), p. 51.

11 Christian, Brian and Tom Griffiths, Algorithms to live by: the computer science of
human decisions. London: William and Collins (2016), p. 4-7.

12 peterson, Martin. The Ethics of Technology: A geometric analysis of five moral
principles. Oxford: OUP (2017) p. 158.
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uma méao digitalizada do mercado.'® O professor de direito da
concorréncia de Oxford, Ariel Ezrachi, estabelece inclusive uma
analogia entre a perda de autonomia dos consumidores e a
realidade virtual vivida pela personagem Truman no filme "O
Show da Vida" ("Truman Show"), em que uma pessoa vive
dentro de um reality show, mas supde estar vivendo uma vida
absolutamente livre, independente e autbnoma.!* Igualmente, o
ambiente de comércio eletrénico é um ecossistema virtual que
pode ser controlado e manipulado por grandes empresas com
enorme dominio sobre a informacdo e controle sobre as
dindmicas do mercado online, apesar da fachada de liberdade
de escolha e de que as ofertas de precos sdo resultado de
competitividade entre os diferentes atores do mercado.!® Todos
0os aspectos da vida podem ser transformados em dados e
utilizados por players sofisticados para processar dados,
reconhecer padrdes, estimar ofertas e definir os pregos.’®
Nestes ecossistemas controlados, uma das condutas
consideradas abusivas é justamente identificar a origem
geografica do consumidor para cobrar de certos consumidores
um prego superior.’” Apds ter sido descoberto que em 2000 a
Amazon tinha cobrado precos diferentes pelos mesmos produtos
com base neste critério geografico, a. empresa devolveu o
dinheiro aos consumidores, se_comprometeu publicamente a

jamais usar dados demograficos para precificar produtos e se

13 Ezrachi, Ariel and Maurice Stucke, Virtual Competition: The Promise and Perils of
Algorithm-Driven Economy. Cambridge: Harvard (2016), p. 32.

14 Idem, p. 27.
15 Idem, p. 27.
6 Idem, p. 28.

17 1dem, p. 90.
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desculpou com seus consumidores pelo incidente - classificado

pelo Vice-Presidente Global da empresa como "estUpido".®

6. Assim é que, caso nao haja a devida intervencdo do
Estado para regulamentar o mercado online, a experiéncia dos
consumidores sera diferente e as ofertas serdo feitas
dependendo do seu CEP, riqueza, género e idade.'® Um estudo
recente identificou evidéncias de precgos discriminatérios em
cinco dentre dezesseis empresas de comércio eletrénico
especializadas em reservas de hotéis e locacdo de automdveis.?
Para melhor discriminar seus clientes, as empresas podem se
aproveitar da dificuldade do consumidor em processar escolhas
complexas, especialmente aumentando parametros  de
qualidade e de preco para ampliar sua vantagem pelos erros e
viés. comportamental do consumidor.?* A assimetria de poder é
ampliada pela ignorancia do consumidor sobre o desenho do
algoritmo e os dados coletados de seus clientes, o que facilita a
disecriminagdo.”> Uma outra maneira de estabelecer um
comportamento discriminatério de uma maneira spalatavel é
atribuir os desvios de preco as forcas dindmicas do mercado.*

Consumidores aceitam que diferengas de prego sao respostas a

mudancas de oferta e demanda no mercado (precificacao

dinamica) ao invés- de considerar que se trate de uma

18 Idem, p. 90.

9 Idem, p. 107.
20 Idem, p. 107.
! Idem, p. 108.
22 Idem, p. 113.

23 Idem, p. 112.
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manipulacdo de preco a partir de caracteristicas pessoais do

consumidor (precificacdo discriminatéria).?

7. Uma outra dimensdo da questdo é o comprometimento do
proprio mercado consumidor, na medida em que os
consumidores sofrem uma perda de confianca como
consequéncia colateral da pratica de precos discriminatérios.*

Ndo é por acaso, alias, que mercados consumidores maduros

proibem discriminacdo de consumidor com base em raga, etnia,

religido e outras caracteristicas pessoais, mas empresas ainda
assim  tentar usar algoritmos para discriminar seus
consumidores com base em elementos representativos

('proxies') destes fatores®®, como origem geografica, por

exemplo. Temos a ilusao de que algoritmos estdo livres dos

preconceitos humanos e podem processar dados objetivamente

- ao contrario dos humanos, algoritmos ndo iriam -discriminar

com. base em género, cor da pele, origem nacional, idade,

deficiéncia fisica, orientacdo sexual ou religido.?” ‘Alids, é até
possivel que pelo receio do impacto negativo em sua reputacao,
algumas empresas irao inicialmente restringir o uso de todos os
dados disponiveis para maximizar seu lucro.?® Contudo, diante

das assimetrias de informacao e de poder entre empresas e

consumidores, na auséncia da -intervencdo do direito, as

praticas discriminatdrias se tornardo na nova regra do mercado

online e do comércio eletrénico em geral.?® Cabe, assim, ao

24 Idem, p. 112.
25 Idem, p. 123.
%6 Idem, p. 125.
27 Idem, p. 124.

28 Idem, p. 130.
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poder judicidrio intervir para proteger o consumidor e o proprio

mercado.

II - DOS FATOS: DISCRIMINAGCAO DE PREGOS E OFERTAS
PELA ORIGEM GEOGRAFICA DO CONSUMIDOR

8. A presente Acgao Civil Publica é respaldada em provas
coletadas em  um inquérito civil instaurado a partir de
representagao da BOOKING.COM, importante empresa do
mercado internacional de reservas eletrénicas de acomodacoes,
que apresentou provas concretas da transgressao coletiva
cometida pela empresa DECOLAR.COM. Aproveitando-se de sua
experiéncia no comércio eletronico e com o processo de grande
quantidade de dados através de processamento eletronico (‘Big
Data’), a BOOKING.COM identificou que a empresa
DECOLAR.COM estava discriminando 0s consumidores
brasileiros através do bloqueio de ofertas em determinados
hotéis e da cobranca de precos superiores em hotéis que
estavam disponiveis. Diante da identificacdo de que a empresa
DECOLAR.COM estava privilegiando consumidores estrangeiros
em detrimento dos consumidores brasileiros, -a BOOKING.COM
produziu provas contundentes da discriminacao por origem
geografica para precos e ofertas ao consumidor, efetuando
operagdes comerciais simultaneas no Brasil e na Argentina no
dia 04 de maio de 2016 para a locacao de acomodacdes
idénticas. Tais operacoes foram feitas simultaneamente no Rio
de Janeiro e em Buenos Aires por tabelides de cartérios de
notas, a pedido dos advogados da DANNEMANN SIEMSEN
ADVOGADOS, sendo certo que os oficiais notariais realizaram

tais operacdes ao mesmo tempo, enquanto mantinham contato

2% Idem, p. 130.
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telefénico para alinhar suas buscas por hospedagem em horéario
idéntico. O resultado das operacdoes simultaneas foi uma
evidente e manifesta discriminacao do consumidor brasileiro
diante do consumidor argentino, sendo certo que muitas ofertas
foram bloqueadas para brasileiros e liberadas para argentinos.
Além disso, quando eram feitas ofertas tanto para brasileiros
quanto para argentinos, os precos cobrados aos consumidores
brasileiros eram significativamente superiores aos pregos
ofertados aos argentinos para hotéis e periodos de hospedagem
rigorosamente idénticos. Foram caracterizadas de maneira
evidente as praticas de bloqueio discriminatério de oferta com
base na origem geografica do consumidor (‘Geo-Blocking’) e de
preco discriminatério de servicos de hospedagem com base na
origem geografica do consumidor (‘Geo-Pricing’) por parte da

DECOLAR.COM.

Conforme esclarecido na representacao formulada pela
BOOKING.COM, os sistemas contemporaneos de processamento
de dados permitem a identificacdo da origem geografica do
consumidor a partir do IP do computador, que €& identificado e
transmitido para a empresa de comércio eletronico a partir dos
“cookies”, alimentando a operagdao da empresa como um dado a
ser processado conforme a codificacdao e a estrutura do
algoritmo utilizado pela empresa de comércio eletronico. Tal
sistema tecnoldgico consiste em um ecossistema virtual
controlado pela empresa de comércio eletrénico, que define as
plataformas e os parametros para a oferta e a precificagdo de
servicos. No caso especifico da DECOLAR.COM, a empresa
codificou seu algoritmo e programou sua plataforma eletrénica,
de maneira a que ofertas e precos pudessem ser ofertados

consoante as praticas discriminatorias de ‘Geo-Blocking' e de

10
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‘Geo-Pricing’. Assim € que os hotéis Villa Teresa Hotel, Hotel
Biarritz e Hospedagem Ledo estavam indisponiveis para
consumidores de origem brasileira, ao passo que estavam
disponiveis para consumidores de origem argentina. Por sua
vez, com relacdo aos hotéis Sheraton Barra Rio de Janeiro
Hotel, Windsor Oceanico e Linx Hotel International Airport
Galedo, os precos de quartos de hotel em mesma categoria e
consultados

periodo estavam bem mais caros para

consumidores brasileiros do que para consumidores argentinos.

Tabela 1. Evidéncia do 'Geo-Blocking’.

Hotel Para Brasileiros Para Argentinos
Villa Teresa Hotel Indisponivel ARS 3.678,95
= R$ 915,38
Hotel Biarritz Indisponivel ARS 4.106,54
= R$ 1.021,77
Hospedagem Ledo Indisponivel ARS 1.518,31
= R$ 377,78

Tabela 2. Evidéncia de ‘Geo-Pricing’.

Hotel Preco (Brasil) | Preco (Argentina) | Diferenca
Sheraton

Barra R$ 622,80 R$ 442,00 30 %
Windsor

Oceanico R$ 367, 40 R$ 266,56 28 %
Linx

International | R$ 362,25 R$ 320,60 12 %
Airport

A representagcdao da BOOKING.COM de fls. 02-E/31 foi
acompanhada de documentacdao comprobatdéria dos fatos (fls.
32/351), tendo sido distribuida para a 4@ Promotoria de Justica
de Tutela Coletiva do Consumidor da Capital e indeferida pelo
mesmo orgao de execucao, conforme a decisao de fls. 355/358.
E particularmente interessante que se tenha interpretado a
transgressao coletiva da DECOLAR.COM como um conflito entre

11
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empresas concorrentes, equiparado operagdes vinculantes de
oferta de servicos com uma mera pesquisa de mercado e
confundido a pratica abusiva de precificacdo discriminatdria
com base em origem geografica e nacionalidade com a pratica
legitima de precificacdo dinamica diferenciada com base na
progressao de estoques ao longo do tempo e no gradual
encerramento de disponibilidade de servigos disponiveis ao
consumidor. Ora, a transgressao coletiva da empresa
DECOLAR.COM ¢ realizada através de tecnologia tao sofisticada
que um profissional experiente e um consumidor qualificado
como 0 responsavel pela mencionada Promotoria ndao visualizou
que estd diante de um ambiente controlado pela empresa, em
que consumidores supdoem que a variedade de precos seja uma
pratica normal - tal como ocorre no mercado de compra e
venda de acdes e no mercado de reservas de passagens aéreas
- quando, na verdade, se trata de uma abusiva e ilegal
discriminacdo com base na origem (geografica e. na
nacionalidade do consumidor. Conforme salientado pelo
Professor de direito da concorréncia da Universidade de Oxford,
Ariel Ezrachi, mesmo consumidores sofisticados podem imaginar
que estao diante de uma precificacdo dindmica causada pelas
forcas do mercado competitivo, quando, na verdade, se trata de
uma precificacdo diferenciada . por conta de discriminacao
estabelecida pela mao digital das empresas de comércio
eletronico. Existe, contudo, uma diferenca nitida entre a

precificacdo dindmica de servicos online®® e a precificacdo

30 Veja Kannan, P. K. and Praveen Kopalle, Dynamic Pricing on the Internet:
Importance and Implications for Consumer Behavior, International Journal of
Electronic Commerce, volume 5, issue 3, 63-64 (2001); Sibdari, Soheil and David
Pyke, A competitive dynamic pricing model when demand is interdependent over
time. European Journal of Operational Research, volume 207, 330-331.

12



53 PROMOTORIA DE JUSTICA DE TUTELA COLETIVA DE DEFESA
DO CONSUMIDOR E DO CONTRIBUINTE DA CAPITAL
discriminatoria com base na origem geografica e

nacionalidade.3!

11. A BOOKING.COM interp0s recurso ao Conselho Superior
do Ministério Publico (fls. 363/365 e 368/381), salientando
justamente que o caso nao se confunde com a precificagao
dindmica tipica de passagens aéreas (fls. 364). Conforme bem
salientado pela BOOKING.COM, trata-se de “uma ferramenta
online disponibilizada pela DECOLAR a rede hoteleira e que os
permite escolher a quem ofertar promocgdes, descontos,
dependendo do IP utilizado, nacional ou estrangeiro, em
detrimento do consumidor brasileiro” (fls. 369). Ademais, por
conta do emprego de tecnologia sofisticada, “os consumidores
estdo sendo lesados por essa pratica e estes sequer sabem
desse fato”, nao tendo conhecimento de que sao vitimas de
uma pratica abusiva de mercado (fls. 370). Ora, o fato de a
representagao ter partido de uma empresa e nao de um
consumidor ndao pode levar a conclusdao de que nao existem
consumidores lesados e de que se trata de uma mera disputa
comercial. Trata-se de evidente transgressao .coletiva grave,
sendo certo que inumeros consumidores brasileiros receberam a
informacao de que hotéis ndo estavam disponiveis por conta do
blogueio geografico de ofertas (‘Geo-Blocking’) e tiveram que
pagar pregos superiores ao mercado por conta da precificagao
geografica dos servicos (‘Geo-Pricing"). Por outro lado, ndo se

poderia esperar que um consumidor lesado reclamasse junto ao

3 Simonelli, Felice, Combating Consumer Discrimination in the Digital Single
Marketing: Preventing Geo-Blocking and other forms of Geo-Discrimination. Estudo
para o Comité de Protecdo do Consumidor no Mercado Interno do Parlamento
Europeu (2016). Bruxelas: Parlamento Europeu, p. 23-29; Zarra, Antonella. Geo-
Blocking and Price Discrimination by online marketplaces in the EU, Dissertagao de
Mestrado depositada na biblioteca da Universitd Commerciale Luigi Bocconi, Mildo,
Italia (2016), p. 5-17.

13
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Ministério Publico, uma vez que, inclusive por conta da
assimetria de informacao, o consumidor sequer sabe estar

sendo lesado.

12. Além disso, a empresa BOOKING.COM possui, ainda, o
legitimo interesse de zelar pela regularidade do mercado
consumidor e pela adogdo de boas praticas no segmento de
comércio eletrénico de sua atuacao. Primeiro, diante da
possibilidade tecnoldgica de também se valer do processamento
de < dados para discriminar consumidores Dbrasileiros e
estrangeiros quanto a oferta e o preco dos servicos de
hospedagem. Ora, conforme salientado em seu recurso, seria
facil para a empresa instalar também uma ferramenta
tecnoldgica de discriminacdo do consumidor para oferta e
precos com base na origem geografica. Contudo, a empresa nao
adota tal postura por uma questdo de ética, respeito a
legislacdo e ao proprio consumidor (fls. 370). De acordo com a
empresa, é importante assegurar a “confianca, transparéncia e
o0 respeito aos direitos basicos do consumidor” (fls: 372), bem
como prevenir a ocorréncia de danos e de efeitos nocivos aos
consumidores (fls. 373). Em sintese, a empresa BOOKING.COM
identificou violacdes as regras de vedacao a discriminacao de
precos entre consumidores nacionais e estrangeiros (CDC,
artigos 6, Incisos II e IV, e 39, Incisos V e X) e da vedacao a
recusa de oferta de servicos aos consumidores brasileiros (CDC,

artigos 6, Incisos II e IV, e 39, Incisos II e IX).

13. Em sua andlise do recurso interposto pela BOOKING.COM,
o Egrégio Conselho Superior do Ministério Publico decidiu por
unanimidade pela existéncia de evidéncias da pratica de ‘Geo-

Pricing’ e pela abertura de inquérito civil para se diligenciar
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junto a BOOKING.COM, a hotéis e entidades de defesa do

consumidor (fls. 391).

14, Conforme o voto do Eminente Conselheiro-Relator, Dr.
Claudio Henrique da Cruz Vianna, a pratica de ‘Geo-Pricing’
consistiria em discriminagdao entre os consumidores nacionais e
estrangeiro, cabendo ao Ministério Publico “zelar, também no
ciberespaco, pelo bem-estar do consumidor e das relagdes de
consumo, exigindo boa-fé de todos os envolvidos” (fls. 385).
Um dos objetivos da atuagao neste caso seria, ainda, a defesa
da regularidade do mercado e da livre concorréncia no comércio
eletronico (fls. 388). Além disso, o Ministério Publico precisa
estar preparado “para identificar quando novas tendéncias e
tecnologias interferem na vida do cidadao de forma negativa”
(fls.. 388), especialmente a partir das diretrizes do Marco Civil
da_ Internet (Lei n. 12.965/2014). O voto registra que o
processamento de dados mediante uso de “sofisticados
algoritmos demonstra que os dados dos usuarios sao utilizados
pelas ‘empresas de maneira desconhecida pelos préprios
consumidores, violando o principio da isonomia (fls. 368-369).
Finalmente, foi, determinada a instauracao de inquérito civil e
que fosse diligenciade junto a empresa investigada, ao CADE,
aos representantes do setor hoteleiro e entidades responsaveis

pelo consumidor.

15. A DECOLAR.COM se manifestou nos autos pela primeira
vez através da peticdo de fls. 402/432, em que pretendia
desqualificar a empresa BOOKING.COM ao invés de apresentar
sua defesa com relacdao a pratica de ‘Geo-Blocking’ e ‘Geo-

Pricing’.
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16. Em nova peticdo de resposta as indagacdes do Ministério
Publico (fls. 446/460), a DECOLAR.COM negou a pratica de
discriminagdao entre brasileiros e estrangeiros (fls. 447/449) e
atribuiu aos hotéis o bloqueio de oferta de servicos a
consumidores brasileiros: “"Quem administra a disponibilidade
de quartos de hotéis sdo os proprios hotéis, porque somente os
proprios hotéis tém total controle da disponibilidade dos seus
aposentos” (fls. 449/450). Com relagdao a sua politica de
processamento de dados e de protecdao a privacidade, a
empresa argumentou que é transparente e que todas as regras
estdo disponiveis em seu website (fls. 450/459). Contudo, é
essencial salientar que a empresa se recusou a compartilhar a
codificagcdo e a estrutura do seu algoritmo, desatendendo o
requerimento do Ministério PuUblico quanto a este ponto. Trata-
se, afinal, de uma questao importante, na medida.em que a
analise do cédigo e da dinamica de processamento de dados
durante o periodo de maio de 2016 revelaria que a origem
geografica é considerada pela empresa, ao contrario do que

inicialmente afirmado.

17. Considerando que se trata de um caso relativo a protecao
do turista-consumidor, foi encaminhada consulta ao Ministério
do Turismo, tendo sido-respondido claramente que “a chamada

geopricing € uma pratica proibida no Brasil” (fls. 472).

18. Com relagdao aos representantes do setor hoteleiro, foi
encaminhada consulta a Associacdo Brasileira da Industria de
Hotéis, tendo respondido que ndo possui a atribuicao de regular
ou de fiscalizar o setor hoteleiro, nao podendo contribuir para a

investigacdao do Ministério Publico sobre ‘Geo-Pricing’ (fls. 489).
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19. Em seu procedimento administrativo préprio sobre a

conduta da DECOLAR.COM, o Departamento de Protegao e

Defesa do Consumidor do Ministério da Justica também concluiu

que as praticas de ‘Geo-Pricing’ e ‘Geo-Blocking’ violam a

legislagao brasileira (fls. 499).

20. Em audiéncia administrativa de 29 de marco de 2017, a
BOOKING.COM reafirmou que seu interesse principal é regular o
mercado de reservas online brasileiro, combatendo praticas
discriminatorias anticompetitivas, salientando que seus demais
concorrentes também praticam ‘Geo-Pricing’ e se
comprometendo a apresentar evidéncias a respeito de Expedia,
Submarino, Hotel Urbano e Hoteis.com - o0 que levou a
instauracdo de procedimentos especificos com relagdo as
demais empresas, ainda sem conclusao das demais

investigagoes.

Tabela 3. Evidéncia de ‘Geo-Pricing’ e ‘Geo-Blocking’.

Hotel Preco (Brasil) Prego Diferenca
(Argentina)

Fasano

(Sao Paulo) | US$ 619,71 US$ 413,75 49 %

Tulip Inn

Rio US$ 136,65 US$ 95,66 42 %

Belmond

Copacabana | US$ 541,53 US$ 386 40 %

Palace

Ramada

(Recife) INDISPONIVEL |US$ 98,83 N/A

Best

Western US$ 82,09 US$ 60,26 36 %

(Recife)
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Safari
(Natal) US$ 54,18 UsSs$ 38,77 39 %
Petras
(Curitiba) UsS$ 59,93 US$ 45,55 31 %
21. Em nova manifestacdao para juntada de provas de

precificacdo discriminatéria e bloqueio discriminatéorio de
ofertas pela DECOLAR.COM (fls. 506/509), a BOOKING
apresenta evidéncias de que a empresa investigada continuava
a praticar ‘Geo-Pricing’ e *Geo-Blocking’ cerca de um ano apods a
representacdo ter sido apresentada aos 6rgaos de defesa do
consumidor brasileiros: a diferenca de pregos para
consumidores brasileiros e argentinos para idéntico padrao de
acomodacao em idéntico periodo no mesmo hotel chegava a 49

% no caso do Hotel Fasano de Sao Paulo (fls. 508).

22. Finalmente, foi produzida ainda evidéncia a_respeito da
precificacdo discriminatéria com base em outras origens
nacionais, a saber, Estados Unidos e Espanha, tendo os peritos
do Ministério Publico analisado uma amostra-de oito hotéis e
identificado a pratica de ‘Geo-Pricing’ com relagdo a reservas no
Hotel Gran Melia  para consumidores ‘oriundos dos Estados
Unidos, cujo preco da didria-era até R$ 128,00 (cento e vinte e
oito reais) mais cara do que o cobrado ao consumidor oriundo
do Brasil (fls. 604/605).

23. Assim é que a empresa DECOLAR.COM foi intimada para
informar se possui interesse em celebrar Termo de Ajustamento
de Conduta (fls. 626/628).
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24. Em sua peticdao de resposta (fls. 629/648), a empresa

DECOLAR.COM negou praticar qualquer discriminagao,

apresentou um comparativo de precos simultaneos registrados

por notdrios como argumento da consisténcia de seus pregos e

afirmou que DECOLAR.COM e DESPEGAR.COM sdo empresas
diferentes como justificativa para a discriminagao de preco.

25. Como as praticas de ‘Geo-Pricing" e de ‘Geo-Blocking’
foram constatadas em producdes de provas realizadas trés
vezes, tanto pela empresa concorrente quanto pelo Ministério
Piblico através de seu setor pericial, ndo existe qualquer
duvida de que a empresa DECOLAR.COM tem se conduzido no
mercado online de reservas de hospedagem de maneira abusiva
e lesiva ao consumidor através do bloqueio de ofertas com base
na origem geografica e da precificagcdo discriminatéria de
servicos com base na origem geografica do consumidor. Alias,
ao realizar 0 mesmo procedimento adotado pela empresa
BOOKING.COM para pretender se defender, a empresa
DESCOLAR.COM legitima as evidéncias produzidas sem
demonstrar a correcao de sua conduta. Por.um lado, ao
contratar os servicos de tabelides no Brasil e na Argentina para
demonstrar-a suposta consisténcia de sua politica de precgos, a
empresa indica que este meio de prova, de fato, é eficiente
para aferir eventual discriminacao de precos, constatando as
condicdes de ofertas simultaneas dirigidas a brasileiros e
argentinos. Por outro lado, a empresa possui o poder de
controlar o proprio ecossistema de ofertas e precos através da
codificagdao e estrutura de seu algoritmo, bem como da
plataforma para filtragem fornecida como ferramenta de ‘'Geo-
Blocking’ e ‘Geo-Pricing’ para uso dos hotéis para fins de
discriminagdao dos consumidores a partir de sua origem

geografica. Logo, o controle de sua prépria tecnologia torna
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inécua a documentacao apresentada como prova da auséncia de
‘Geo-Pricing’, eis que facilmente manipulavel pela empresa. Por
ultimo, o argumento de que a DECOLAR.COM e a
DESPEGAR.COM constituem duas empresas diferentes &
formalista, sendo certo que se trata do mesmo grupo e

compartilham a mesma tecnologia e dados dos consumidores.

26. Um ponto importante sobre o presente caso foi
esclarecido pelo eminente sub-coordenador do Centro de Apoio
Operacional de Defesa do Consumidor do Ministério Publico do
Rio de Janeiro, o Promotor de Justica Sidney Rosa da Silva

Junior, em entrevista ao jornal O Globo:

“Isto (a identificacdo do pais do usuario pelo
numero do IP) normalmente é feito para viabilizar
uma melhor adequagao dos custos de envio de
produtos, que ira depender do pais onde se
encontra o comprador. Contudo, quando trata de
servigos idénticos, como € o caso das diarias em
hotéis, o geopricing se transforma em uma pratica
abusiva, pois se estaria diferenciando
consumidores em idéntica situacao simplesmente

porque residem em locais diversos”.??

27. Ora, este ponto é importante para desconstruir qualquer
argumento de que se trataria de produtos ou de mercados
diferentes. Ao contrario do caso 'do “McDonald’s, que pode
cobrar precos diferentes pelo seu Big Mac ao redor do mundo,
por conta dos diferentes valores dos componentes para a
precificacao do produto (custos de insumos, mao de obra,

33

locagao, tributos, etc),” uma suite no Copacabana Palace é o

mesmo servigo e, assim, deve ser precificada e disponibilizada.

%2 https://oglobo.globo.com/economia/defesa-do-consumidor/ministerio-publico-aguarda-explicacoes-de-
decolarcom-sobre-geopricing-20732070

% Veja, neste sentido, o Big Mac Index criado em 1986 pela revista inglesa Economist:
https://www.economist.com/blogs/graphicdetail/2017/07/daily-chart-7
20
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III - DO DIREITO: A RESPONSABILIZAGAO DA EMPRESA
PELA DISCRIMINAGAO DE PREGOS E OFERTAS PELA
ORIGEM GEOGRAFICA DO CONSUMIDOR.

28. Inicialmente, destaca-se que o préprio comportamento da
ré, que procurou negar a pratica de geo-blocking e de geo-
pricing no curso do inquérito civil, ja denota a ilicitude das
referidas condutas. Igualmente, a vedacao das mesmas foi
reconhecida por pareceres do Ministério do Turismo e do
Ministério da Justica. No mais, a auséncia de um marco legal
sobre as praticas de geo-pricing e de geo-blocking em nada
prejudica a constatacdao de sua ilegalidade, uma vez que as
normas de protecdao do consumidor e de regulagdao da internet
no- Brasil ja permitem entender por tal vedacdo, conforme se

vera a seguir.
II1.1 - Da discriminacao entre consumidores

29. Ambas as praticas impugnadas constituem meios de
diferenciar arbitraria e injustificadamente os consumidores, o
que é vedado pela legislacdo consumerista. Trata-se, aqui, da
geodiscriminacao ' (geo-discrimination), - pratica que deve ser
combatida, tal como qualquer outra forma de discriminagdo.
Especificamente em relagdo as normas consumeristas, deve-se
lembrar que a nao discriminagdao constitui direito basico do
consumidor, consagrado no artigo 69, II, CDC, sob a forma da

liberdade de escolha e da igualdade nas contratagdes:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:
(...)
II - a educacgao e divulgacao sobre o consumo adequado
dos produtos e servigos, asseguradas a liberdade de
escolha e a igualdade nas contratacgoes;
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30. Assim, o fornecedor estd obrigado a oferecer as mesmas
condigdes de igualdade de tratamento e condigcdes de oferta a
todos os contratantes, admitindo-se apenas que se estabelecam
certos privilégios a consumidores que necessitem de protecao
especial, como idosos, gestantes e criancas.?* Isso, ainda
assim, somente pode ser feito mediante atuacgao legislativa, e
nao por iniciativa do préprio fornecedor. Segundo Tartuce e
Neves, a norma acima transcrita espelha o principio da
equivaléncia negocial, que demanda, em JUultima instancia, a
igualdade de condicdes no momento da contratagao ou de
aperfeicoamento da relacdo juridica patrimonial, bem como
estabelece o compromisso de tratamento igual a todos os
consumidores.>® Trata-se, assim, de desdobramento, dentro da
l6gica consumerista, do principio constitucional da isonomia e

do.direito a igualdade, consagrados no artigo 5°, caput, CRFB.

31. A violagdo a norma inscrita no artigo 6°, II, CDC, no caso
em-comento importa, ainda, a ocorréncia de diversas praticas
abusivas levadas a cabo pela DECOLAR.COM.: De inicio,
ressalte-se que o geo-blocking nada mais é do que a recusa
injustificada a prestacdao do servico, vedada pelo artigo 39, II
e IX, CDC:

Art. 39.-E_vedado ao fornecedor de produtos ou
servicos, dentre outras praticas abusivas:

(...)
II - recusar atendimento as demandas dos
consumidores, na exata medida de suas

3% NUNES, Luis Antonio Rizatto. Comentarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor.
228 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 122.

3> TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito do
Consumidor. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 88/89.
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disponibilidades de estoque, e, ainda, de conformidade
com 0s usos e costumes;

(...)

IX - recusar a venda de bens ou a prestacdao de
servigos, diretamente a quem se disponha a adquiri-los
mediante pronto pagamento, ressalvados os casos de
intermediacdo regulados em leis especiais;

32. Conforme observado nos elementos probatdérios em
anexo, a ré obsta atendimento a demanda de determinados
consumidores exclusivamente em razao de sua localizagao
geografica, o que constitui pratica arbitraria ndo respaldada
pelas ressalvas feitas nos incisos acima. Com efeito, foi
demonstrado que havia quartos disponiveis nos hotéis
selecionados para amostragem, mas a reserva foi negada a
consumidores brasileiros, caracterizando-se assim a
discriminacdo em razdo da origem geografica e nacional do
usuario. A discriminacao ilicita ndo pode ser considerada causa
legitima para a recusa do fornecimento de servicos. Nesse

sentido:

Note-se que o fornecedor nao pode, ao se dispor a
enfrentar os riscos da atividade negocial no
mercado de consumo, pretender selecionar os
consumidores com quem vai contratar. H3d uma
obrigacdao inerente de atendimento a todos os
consumidores que pretenderem contratar, nos termos
da.oferta realizada ou do que,o exercicio da atividade
profissional do fornecedor. permita presumir. Assim, é
da natureza. da -atividade negocial que se realizem
contratos altamente vantajosos e outros nem tanto, por
parte do fornecedor. Ndo ha, portanto, a possibilidade
do fornecedor recusar a contratar na hipdtese de se
tratar de negdcios menos atraentes se e quando, pela
sua atividade, propde-se a fornecer produtos e servigcos
a quem se interessar, observados - como menciona o
proprio CDC - os usos e costumes comerciais. Assim
ocorrera pratica abusiva, por exemplo, quando o
fornecedor se recusar a fornecer em razdo da
contratacdo lhe ser desinteressante porque de pequeno
valor, da mesma forma quando a recusa motivar-se
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por discriminacgao ilicita de determinado
consumidor.?®

33. Ja a pratica do geo-pricing consubstancia nada menos do
que precificacao discriminatdéria, também com base no
critério da origem geografica, o que acarreta a ocorréncia das

praticas abusivas previstas no artigo 39, V e X, CDC:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou
servicos, dentre outras praticas abusivas:

(..2)
V - exigir do consumidor vantagem manifestamente
excessiva;

(...)
X - elevar sem justa causa o preco de produtos ou
servigos.

34. Importante ressaltar que a variagao de pregos no caso em
comento ndao é embasada na analise de varidveis econ6micas,
como a renda dos potenciais consumidores ou a elasticidade do
servico®’. O critério é pura e simplesmente discriminatoério,
privilegiando nacionais e residentes de determinados paises.
Ndo- hd qualquer intuito de se adequar a prestacdao a
determinados nichos, até mesmo porque dentro do-territério de
cada ‘nacao existem os mais variados tipos de cidadaos e
consumidores, que reagem de modo peculiara cada alteragao
microeconoOmica. Nesse sentido, ndao ha que se falar em justa
causa para a precificacdo diferenciada, mas, pelo contrario, em
motivacao torpe e manifestamente antijuridica. A quantificacao

dessa motivacao, por sinal, constitui justamente a vantagem

3¢ MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 62 ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 314. Grifo nosso.

37 A elasticidade é o tamanho do impacto que a alteragdo em uma variavel
econ0mica, como O prego, exerce sobre outra. Sendo assim, a depender da
elasticidade, o servico em analise poderia ser mais ou menos consumido apds
alteracGes no prego, indicando, também, o grau de resisténcia dos consumidores
em relagdo as flutuagdes.
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manifestamente excessiva exigida indevidamente do

consumidor, em afronta ao artigo 39, V, CDC.

35. Nao fosse tudo isso o bastante, a atribuicdo de precgos
distintos para o mesmo item também configura infracdo a
direito basico do consumidor por expressa previsdao do Decreto
n.© 5.903/2006:

Art. 9° Configuram infragdées ao direito basico do
consumidor a informacdo adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servigos, sujeitando o infrator as
penalidades previstas na Lei no 8.078, de 1990, as
seguintes condutas:

(...

VII - atribuir pregos distintos para o mesmo item; e

36. Em outro giro, se, por um lado, os artigos 6°, II, e 39, V
e X, CDC; e 99, VII, da Lei n.° 5.903/2006, reputam abusiva a
variagao unilateral de preco tal qual executada pela
DECOLAR.COM sob o ponto de vista consumerista; por outro, é
de' se ressaltar que tal conduta constitui ofensa a ordem

econdmica, segundo a Lei n.© 12.529:

Art. 36. § 39 As seguintes condutas, além de outras, na
medida em que configurem hipdtese. prevista no caput
deste artigo e seus incisos, caracterizam infracao da
ordem econOmica:

()

X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens
ou servicos. por.meio da fixacao diferenciada de
pregcos, ou de condigdoes operacionais de venda ou
prestagao de servigos;

37. O geopricing e o geoblocking representam, ainda, praticas
de concorréncia desleal, uma vez que, além de incentivar os
hotéis a efetuar as referidas condutas, causam prejuizos a
outras empresas do setor de plataformas intermediarias que
ndao se beneficiam da ilicitude. Nesse sentido, ha clara
adequacao ao artigo 195, III, da Lei n.© 9.279/1996:
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Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:

(...)
III - emprega meio fraudulento, para desviar, em
proveito préprio ou alheio, clientela de outrem;

38. Desse modo, restam violadas ndo s6 as prerrogativas dos
consumidores, mas também a prdépria ordem econOmica patria.
Essa analise, diga-se por oportuno, deve sempre ser feita de
forma conjunta, pois a ordem econ6mica s6 é integralmente
preservada quando ha respeito aos principios elencados no
artigo 170, CRFB, dentre os quais se encontra o respeito ao

consumidor3®,

39. Ainda sob a 6tica da ordem econOGmica, hd importante
aspecto de carater internacional a se considerar. De fato, o
exemplo utilizado da malfadada pratica é relativo a negativa de
hospedagem e de aumento de precos para brasileiros, enquanto
gue argentinos gozavam de nitido beneficio. Nesse sentido, a
exemplo do que acontece hoje na Unidao Europeia, em que se
contesta a legalidade da pratica da geodiscriminacao em face
do Tratado sobre o Funcionamento Unido Europeia’®, deve-se
questionar a legalidade da mesma face as. normas sul-
americanas de integracdo e de liberalizacdo do comeércio. Os
tratados sobre essas matérias também " sdo regidos pelo
principio da ndo discriminacdo, de modo que nao ha porque se

considerar que um consumidor argentino seja preferivel a um

3 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo 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;

3 Simonelli, Felice, Combating Consumer Discrimination in the Digital Single
Marketing: Preventing Geo-Blocking and other forms of Geo-Discrimination. Estudo
para o Comité de Protecdo do Consumidor no Mercado Interno do Parlamento
Europeu (2016). Bruxelas: Parlamento Europeu, p. 15.
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brasileiro. O MERCOSUL, por exemplo, ainda que em estagio de
integragcao muito anterior ao do que se encontra atualmente a
Unido Europeia, igualmente possui como objetivo a criagao de
um mercado comum, fisico e digital, o que s6 sera plenamente
possivel mediante a eliminacdo ndo sé de barreiras
alfandegarias, mas também de barreiras ndo-tarifarias e

informais, como a que se apresenta neste caso.

40. J& do ponto de vista constitucional, é importante lembrar
que a jurisprudéncia brasileira reconhece a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais. Mais do que isso, adota a teoria da
aplicacao direta e imediata destes as relagbes privadas,
independentemente de clausulas contratuais gerais no mesmo

sentido. E o que reconhece o STF:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACGES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACGES PRIVADAS. As
violagoes a direitos fundamentais' ndao ocorrem
somente no ambito das relacGes entre o cidadao e
o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito
privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicao vinculam
diretamente ndo apenas os poderes publicos,
estando direcionados também a protecdao dos
particulares em face dos poderes privados. II. OS
PRINCIPIOS  CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACCN)ES. A ordem
juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a
qualquer associacao civil a possibilidade de agir a
revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial,
dos postulados que tém por fundamento direto o
proprio  texto da Constituicdo da Republica,
notadamente em tema de protecdo as liberdades e
garantias fundamentais. O espaco de autonomia
privada garantido pela Constituicdao as associacoes
ndo estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos

27



52 PROMOTORIA DE JUSTICA DE TUTELA COLETIVA DE DEFESA

41.

DO CONSUMIDOR E DO CONTRIBUINTE DA CAPITAL

direitos fundamentais de seus associados. A
autonomia privada, que encontra claras limitagoes
de ordem juridica, nao pode ser exercida em
detrimento ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros, especialmente aqueles
positivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade nao confere aos
particulares, no dominio de sua incidéncia e
atuacao, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricoes postas e definidas pela prépria
Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa
também se impdem, aos particulares, no ambito
de suas relagcdoes privadas, em tema de liberdades
fundamentais. III. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCR
ATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO,
AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER
PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO
CONTRADITORIO. As associagdes privadas que exercem
funcao predominante em determinado ambito
econdmico e/ou social, mantendo seus associados em
relacbes de dependéncia econbmica e/ou social,
integram o que se pode denominar de espaco publico,
ainda que ndo-estatal. A [ Unido Brasileira. de
Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos,
integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume
posicdo privilegiada para determinar a '‘extensdao do
gozo e fruicdao dos direitos autorais de seus associados.
A exclusao de soécio do quadro social da UBC, sem
qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou
do devido processo constitucional, onera
consideravelmente o] recorrido, 0] qual fica
impossibilitado de perceber os: direitos autorais
relativos a execugdo de suas obras. A vedagdao das
garantias constitucionais do / devido processo legal
acaba por restringir a prépria liberdade de exercicio
profissional do “s6cio.. O ‘carater publico da atividade
exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo
associativo para o exercicio profissional de seus soécios
legitimam, no caso concreto, a aplicacao direta dos
direitos fundamentais concernentes ao devido processo
legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e
LV, CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO
DESPROVIDO.

(STF-RE 201819/RJ, rel. Min. ELLEN GRACIE, rel. p/
acérdao Min. GILMAR MENDES, j. 11/10/2005, 28 T., D]
27/10/2006, p. 64. Grifo nosso).

Nesse diapasdo, a autonomia contratual da ré encontra

limites nas previsdes constitucionais de direitos fundamentais,
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entre eles o direito a igualdade e a nao discriminagdo, inscritos
no artigo 59, caput, CRFB. O direito de escolha e de igualdade
nas contratagdes, como manifestacdes da referida norma
constitucional, devem, assim, ser respeitados ndao sé por
expressa previsao do CDC, mas também pela incidéncia de

valores que disciplinam todo o ordenamento juridico patrio.

42. Ressalte-se, por fim, que a discriminagao em razao da
nacionalidade ou do local de residéncia é especialmente
nefasta. Trata-se de preconceito que remonta a ideias
xendéfobas de desconfianca e medo atribuidas a determinado
grupo social, exclusivamente em razdo do vinculo que possuem
com seu pais de origem/moradia. Desnecessario indicar todas
as tragédias histéricas que foram provocadas por essa visao
retrégada e antijuridica, bastando lembrar que, além da
Constituicao Brasileira, diversas normas internacionais vedam a
discriminagao com base na nacionalidade, assegurando o direito
a igualdade de tratamento, como a Convencao Americana de
Direitos Humanos*® e o Pacto Internacional de Direitos Civis e

Politicos™.

40 Artigo 1. Obrigacdo de respeitar os direitos 1. Os Estados Partes nesta
Convengao comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos
e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdicdo, sem discriminagao alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma,
religido, opiniGes politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigao social.

41 ARTIGO 26. Todas as pessoas sd0 iguais perante a lei e tém direito, sem
discriminagdo alguma, a igual protecdo da Lei. A este respeito, a lei devera proibir
qualquer forma de discriminacao e garantir a todas as pessoas protecao igual e
eficaz contra qualquer discriminacdo por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situagdo
econOmica, nascimento ou qualquer outra situacdo.
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43. Particularmente no caso especifico demonstrado pela
BOOKING, o problema nao consistia apenas no tratamento
discriminatério contra os estrangeiros, mas também em um
tratamento discriminatdrio contra o consumidor brasileiro para
adquirir hospedagens em hotéis brasileiros dentro do préprio
Brasil. Independente da espécie de tratamento discriminatoério,
nao pode, em hipdtese alguma, ser admitida a discriminacado
nacional na pratica juridica do comércio eletrénico por violar

regras constitucionais e legais fundamentais do nosso direito.

III.2 - Da ofensa ao direito de informar, a liberdade de

escolha e a boa-fé objetiva

44, O principio da equivaléncia negocial, consubstanciado no
ja.-mencionado artigo 6°, II, CDC, em outra faceta, também
assegura ao consumidor o direito de conhecer o produto que
estd adquirindo, de acordo com a ideia de plena liberdade de
escolha e do dever anexo de informar. Assim, a lei proibe
qualquer tipo de discriminacao no momento de contratar, sob o
pretexto constitucional de que todos sao iguais perante a lei,
existindo também o dever de o prestador ou fornecedor
informar todos. sobre os riscos inerentes a prestacao ou ao
fornecimento. De igual forma, percebe-se um contato direto
entre o principio da equivaléncia negocial e a boa-fé objetiva,
havendo uma exigéncia de condutas de lealdade por parte dos
profissionais da relagao de consumo, que deverao, de maneira
igualitaria, fornecer condicbes iguais nas fases pré-contratual,

contratual e pds-contratual do negdcio juridico.*

42 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito do
Consumidor. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 89/90.
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45, No caso em tela, o servico é prestado mediante o acesso
dos consumidores ao site DECOLAR.COM. J& na pagina inicial, o
usuario deve inserir os dados da compra que pretende realizar
(origem, destino, datas de ida e de volta, bem como os quartos,
carros e demais servicos que deseja reservar). A reserva é
realizada por meio de alguns cliques, sendo que nao sao dadas
ao consumidor, em momento algum, as informagdes sobre a
pratica ora impugnada. Em outras palavras, o consumidor ndo
tem ciéncia de que sua localizacao esta sendo computada pelos
algoritmos do site e utilizada para determinar os hotéis e
precos que ira contratar. De forma semelhante, resta
prejudicada sua liberdade de optar pelo hotel em que tomara
estadia, seja pela completa auséncia de possibilidade de
escolhé-lo, seja pela elevagdao de seu prego a patamares

irrazoaveis.

46. Esse fato €& crucial para evidenciar ainda mais a
abusividade da pratica, pois contraria o dever anexo de
informar*® presente ndo sé nos contratos consumeristas (artigo
6°, III, .CDC), mas também nas relagdes civis puras. Nesse
sentido, ateoria geral dos contratos reconhece que o direito a
informacgao prévia e adequada, quando a obrigacao de informar
nao é a prestacdao nuclear da relagdo juridica, ¢ um dever
lateral de contratagcdo, resultante do principio da boa-fé
objetiva. Ele somente sera efetivado quando a divulgacdo da
informacao tiver sido realizada da maneira adequada, conforme

exigido pela lei ou pelo contrato. Informagao adequada,

43 Art. 6° S3o direitos basicos do consumidor:

(...)

III - a informagcao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade,
tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem;

31



52 PROMOTORIA DE JUSTICA DE TUTELA COLETIVA DE DEFESA
DO CONSUMIDOR E DO CONTRIBUINTE DA CAPITAL

portanto, é aquela que atende as legitimas expectativas dos
destinatarios da mensagem, levando-se em consideragcdo as
circunstancias do caso. O direito a informagdao estd, ainda,
diretamente ligado ao principio da transparéncia (artigo 49°,
caput, CDC), traduzindo-se na obrigacao do fornecedor de
dar ao consumidor a oportunidade prévia de conhecer os
produtos e servicos. Gera-se, assim, no momento de
contratagdo, a ciéncia plena do conteudo das obrigacdes e

das condicdes pactuadas.

47. Em relagdo ao meio digital em especifico, € importante
ressaltar que a pratica levada a cabo pela DECOLAR.COM
também estd em dissonancia com a regulacdo do uso da
internet no Brasil, posto que o Marco Civil da Internet (Lei n.©
12.965/2014) prevé que sao assegurados ao usuario os

seguintes direitos:

Art. 70 O acesso a internet é essencial ao exercicio da
cidadania, e ao usuario sdao assegurados .0s seguintes
direitos:

(...)

VII - nao fornecimento a terceiros. de seus dados
pessoais, inclusive registros de conexdo, e de acesso a
aplicacbes de internet, salvo mediante consentimento
livre, expresso e informado ou nas hipoteses previstas
em lei;

VIII - informagdes claras e‘completas sobre coleta, uso,
armazenamento, tratamento e protecdao de seus dados
pessoais, que somente poderao ‘ser utilizados para
finalidades que:

a) justifiquem sua coleta;

b) ndo sejam vedadas pela legislagao; e

c) estejam especificadas nos contratos de prestacao de
servicos ou em termos de uso de aplicagcbes de
internet;

IX - consentimento expresso sobre coleta, uso,
armazenamento e tratamento de dados pessoais, que
devera ocorrer de forma destacada das demais
cldusulas contratuais;
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48, Com efeito, todos os direitos acima transcritos sao
violados pela pratica da geodiscriminagdao digital. A
DECOLAR.COM coleta dados pessoais sobre a localizagao dos
usuarios sem consentimento livre e expresso destes, e nao
fornece informacgdes claras a respeito do modo de coleta e da
forma de como serdo utilizadas - isso €&, influenciando nas
possibilidades de escolhas no site e nos precos praticados. Nao
bastasse isso, o fim a que se destinam as informagoes
coletadas ¢é, conforme visto, flagrantemente ilegal, estando
vedado por normas nacionais consumeristas, constitucionais e

internacionais.

II1.3 - Da publicidade enganosa

49. A empresa ré incorre, ainda, na pratica de publicidade
enganosa, violando o disposto no artigo 37, § 19, CDC. Em seu
site,. sao encontradas as expressdes “encontre as melhores
ofertas em Hotéis”; “encontre os Pacotes de viagens mais
baratos”; "“melhor preco garantido” etc. No entanto, como
explicado acima e verificado nos autos do inquérito civil, o
“melhor preco” nao é alcancado por todos. Na verdade, a
melhor oferta depende da localizagdo geografica dos usuarios,
sendo 0s menores precos reservados a estrangeiros. Observa-
se, assim, diferencas entre o ofertado e o efetivamente
praticado, mediante a exploracdo de déficits de informacao e de

ofensas as leis pertinentes.

50. Referida publicidade é pacificamente entendida pelo STJ

como abusiva, em entendimento que se exemplifica:

DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. vicio
DO PRODUTO. AUTOMOVEIS SEMINOVOS. PUBLICIDADE
QUE GARANTIA A QUALIDADE DO PRODUTO.
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RESPONSABILIDADE OBJETIVA. USO DA MARCA.
LEGITIMA EXPECTATIVA DO CONSUMIDOR. MATERIA
FATICO-PROBATORIA. SUM. 7/ST]. 1. O Cdédigo do
Consumidor é norteado principalmente pelo
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor e
pela necessidade de que o Estado atue no mercado para
minimizar essa hipossuficiéncia, garantindo, assim, a
igualdade material entre as partes. Sendo assim, no
tocante a oferta, estabelece serem direitos basicos do
consumidor o de ter a informacao adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servigos (CDC, art. 69,
III) e o de receber protecdo contra a publicidade
enganosa ou abusiva (CDC, art. 6°, IV). 2. E bem
verdade que, paralelamente ao dever de informacao, se
tem a faculdade do fornecedor de anunciar seu produto
ou servigco, sendo certo que, se o fizer, a publicidade
deve refletir fielmente a realidade anunciada, em
observancia a principiologia do CDC. Realmente, o
principio da vinculacdo da oferta reflete a imposicao da
transparéncia e da boa-fé nos métodos comerciais, na
publicidade e nos contratos, de forma que esta exsurge
como principio maximo orientador, nos termos do art.
30. 3. Na hipdtese, inequivoco o carater vinculativo da
oferta, integrando o contrato, de modo que o
fornecedor de produtos ou servigos se responsabiliza
também pelas expectativas que a publicidade venha a
despertar no consumidor, mormente quando veicula
informacdo de produto ou servico com a chancela de
determinada marca, sendo a materializacdao do principio
da boa-fé objetiva, exigindo do anunciante os deveres
anexos de lealdade, confianca, cooperacao, protecao e
informacdao, sob pena de responsabilidade. 4. A
responsabilidade civil da fabricante decorre, no caso
concreto, de pelo menos duas circunstancias: a) da
premissa fatica incontornavel adotada pelo acérddo de
que_os mencionados produtos e servigos ofertados eram
avalizados pela montadora através da mensagem
publicitaria veiculada; b) e'também, de um modo geral,
da percepgdo de beneficios econdmicos com as praticas
comerciais da concessionaria, sobretudo ao permitir a
utilizagdo ~consentida - de sua marca na oferta de
veiculos usados e revisados com a exceléncia da GM. 5.
Recurso especial nao provido.

(ST) - REsp: 1365609 SP 2011/0105689-3, Relator:
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento:
28/04/2015, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagao:
DJe 25/05/2015).
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51. Assim, deve ser salientado que as ofertas feitas pela
empresa-ré durante o registro feito em cartérios na Argentina e
no Brasil para hospedagens de turistas durante os jogos
olimpicos do Rio de Janeiro ndo foi uma mera pesquisa de
mercado, mas atos negociais feitos a consumidores com todas
as caracteristicas tipicas de uma oferta vinculante para a
compra de servicos. Como estas ofertas contrariavam a
publicidade disponibilizada aos consumidores brasileiros, restou
evidente a publicidade enganosa para todo o mercado brasileiro
de < comércio eletrbnico, atingindo milhdes de turistas
eventualmente interessados em adquirir hospedagem pela

internet.

II11.4 - Da responsabilizacdo da ré

52. Conforme ja adiantado em sua defesa nos autos do
inquérito civil em anexo, a DECOLAR.COM certamente tentara
afastar a responsabilidade pela pratica abusiva da
geodiscriminacdo, imputando-a apenas aos hotéis. Com efeito,
relembra-se que a ré afirmou: “Quem  “administra a
disponibilidade de quartos de hotéis sdo os proprios hotéis,
porque somente os proprios hotéis tém total controle da
disponibilidade dos seus aposentos” (fls. 449/450). No entanto,
por mais que os estabelecimentos hoteleiros também estejam
envolvidos na pratica ilicita, esta s6 é levada a cabo mediante a
plataforma e o algoritmo disponibilizados pela DECOLAR.COM.
Assim, a ré ¢é diretamente responsavel pela pratica da
geodiscriminacdo. Em outras palavras, a pratica do geo-
pricing e do geo-blocking sequer seria possivel caso o servigo
de reserva ndo estivesse disponivel mediante o algoritmo
fornecido pela DECOLAR.COM.
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53. Nesse sentido, os sites de intermediacdo, ou sitios de
aproximacao, atuam aproximando consumidores e fornecedores
para celebragdo de negodcios juridicos e, nessa atividade, criam
para si o dever de desenvolver praticas e mecanismos de
protecdao aos usuarios de seus servicos, de modo a minimizar os
riscos inerentes a tais operacdes. Com efeito, a DECOLAR.COM
€ responsavel pela indexacdao e pela efetiva reserva dos
quartos, bem como pela coleta e manipulagdao dos dados do
consumidor. Nesse sentido, deve responder objetivamente pela
pratica abusiva constatada e pelas falhas na prestacdao do

servigo.

54. Destaca-se a jurisprudéncia deste TJR] em casos

analogos:

APELACAO  CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR.
DECOLAR.COM. AGENCIA DE VIAGENS E TURISMO ON
LINE. FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO.
PUBLICIDADE . ENGANOSA. VENDA DE" PASSAGENS
AEREAS ~EM CLASSE EXECUTIVA. OFERTA NAO
CUMPRIDA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. DANOS
MORAIS CONFIGURADOS. QUANTUM - CONSENTANEO
COM AS ESPECIFICIDADES DO CASO CONCRETO.
MANUTENCAO INTEGRAL DA SENTENCA. Lide que deve
ser julgada a luz do Codigo de Defesa do
Consumidor, uma vez que a autora/apelada é
destinataria final do'servico de intermediacdo de
servicos e produtos turisticos prestados pela
ré/apelante. Empresa que atua. no mercado como
agéncia de viagens e turismo, nos termos do Decreto
84.934, de 21 de julho de 1980, ou seja, como
fornecedora de. servicos turisticos, com a funcdo de,
entre outros, fazer a intermediagdao de produtos e
servicos turisticos, mediante o desenvolvimento de
viagens, além de assessorar e prestar consultoria ao
turista ou consumidor, e, por isso, enquadra-se
perfeitamente no conceito de fornecedor previsto no
artigo 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor.
Afastamento da alegacdo de que se trata de servigos de
corretagem. Rechagada a preliminar de ilegitimidade
passiva, uma vez que a contratacdo ocorreu
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diretamente com a apelante, de modo que, como os
apelados lhe atribuiram a responsabilidade pelos danos
suportados em razdao da falha na prestacao do servico,
é ela parte legitima para figurar no polo passivo da
demanda, uma vez que, de acordo com as normas
protetivas contidas na Lei 8.078/90, ao consumidor é
assegurado o direito de voltar-se contra todos os que
estiverem na cadeia de consumo, seja pela ma
prestacdao do servigo ou pelo fornecimento de produtos.
Se a responsabilidade pelos fatos serd ou nédo
reconhecida, tal questao diz respeito ao mérito.
Incontroverso nos autos que os apelados adquiriram
trés passagens aéreas no site da apelante, com destino
a cidade de Miami, nos Estados Unidos, onde
permaneceriam por trés dias, e, que, na ocasiao,
optaram pela oferta de voos em classe executiva,
diante do fato de que eram homens de forte compleicdao
fisica e, por isso, desejavam viajar de forma mais
confortavel. No entanto, ao receberem, por e-mail, os
bilhetes de compra eletrénicos, perceberam que as
passagens foram emitidas para a classe econOmica. A
partir dai, entraram em contato com a apelante a fim
de solucionar a questdo, mas obtiveram a informacao
de que nada poderia ser feito. Apelante que
diretamente veiculou a oferta e efetuou a publicidade
em seu site na internet, ou seja, colocou no mercado o
produto da companhia aérea, de modo que, na
qualidade de intermediadora na venda de passagens
aéreas, passou a integrar a cadeia de consumo. Deste
modo, tornou-se responsavel pelos vicios e defeitos
decorrentes da ma prestacao do servigo,
solidariamente, . com a companhia aérea pelos danos
causados aos consumidores, nos termos do disposto
nos artigos 79, paragrafo Unico, e 25, § 1°, ambos do
Cédigo de Defesa do Consumidor. Infringéncia ao
principio da vinculagdo a oferta. Responsabilidade civil
da apelante reconhecida,~ nos termos do artigo 14,
caput, do (Cédigo "de Defesa do Consumidor, o que
enseja a reparacdo dos apelados quanto aos prejuizos
de ordem moral suportados em virtude da falha na
prestacdao do servigo. Situagdao retratada no processo
em que se verifica que o dano moral é presumido,
independendo, a rigor, da producdao de provas de sua
ocorréncia, uma vez que é de comum conhecimento os
efeitos lesivos decorrentes da propaganda enganosa ao
consumidor de produtos e servigos, de modo que tais
circunstancias nao se circunscrevem a meros dissabores
da vida moderna, sem aptiddo para causar prejuizos de
ordem extrapatrimonial. Circunstancia narrada na inicial
que acarretou imensa frustracdao aos apelados, que,
além de efetuarem o pagamento por um produto em
desconformidade com a oferta e a publicidade, viajaram
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para os Estados Unidos com pouco conforto. E, ao
tentarem solucionar o problema administrativamente,
receberam resposta negativa da apelante, o que
somente reforca a abusividade de sua conduta.
Descabimento da alegacdao de excesso na fixacao do
valor da reparacao por dano moral, pois, na presente
hipétese, observa-se que o quantum arbitrado na
sentenca, no patamar de R$3.000,00(trés mil reais),
para cada apelante, mostrou-se consentaneo com as
especificidades do caso concreto e com o carater
pedagogico-punitivo da condenacdo, e, assim, deve ser
mantido. = CONHECIMENTO - E - DESPROVIMENTO DO
RECURSO.

(TJ-RJ - APL: 00152680920118190001 RIO DE JANEIRO
CAPITAL 1 VARA CIVEL, Relator: ALCIDES DA FONSECA
NETO, Data de Julgamento: 25/03/2015, VIGESIMA
TERCEIRA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR, Data de
Publicacao: 27/03/2015).

APELACAO CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO
INDENIZATORIA POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS. COMPRA DE PASSAGEM AEREA PELA
INTERNET. COBRANCA DUPLICADA E INDEVIDA.
DEVER DE RESTITUIR EM DOBRO, A TEOR DO ART. 42,
§ UNICO, DO CDC. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
ENTRE A EMPRESA AEREA E O SITE EM QUE FOI
EFETUADA A COMPRA DA PASSAGEM. DANO MORAL
ARBITRADO EM R$ 6.000,00, DE ACORDO COM OS
PARAMETROS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. SENTENCA DE PROCEDENCIA
QUE SE MANTEM. NEGA-SE SEGUIMENTO -AO RECURSO
DA RE, NA FORMA DO ARTIGO 557, ¢CAPUTé, DO CPC.

(TJ-RJ - APL: 04554523920118190001 RJ 0455452-
39.2011.8.19.0001, Relator: DES. FLAVIO MARCELO DE
AZEVEDO HORTA FERNANDES, Data de Julgamento:
09/03/2015, VIGESIMA QUARTA CAMARA CIVEL/
CONSUMIDOR, Data de Publicacdo: 11/03/2015 00:00)

55. Ndo fosse o bastante, a jurisprudéncia do STJ também ¢é

cedica no que concerne a responsabilidade solidaria de todos os

integrantes da cadeia de consumo - tanto intermediadores

como fornecedores e comerciantes - por falhas na prestacao de

servigos:

RESPONSABILIDADE  CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ANUNCIO EROTICO FALSO PUBLICADO EM SITES DE
CLASSIFICADOS NA INTERNET. DEVER DE CUIDADO
NAO VERIFICADO. SERVICOS PRESTADOS EM CADEIA
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POR MAIS DE UM FORNECEDOR. SITE DE CONTEUDO
QUE HOSPEDA OUTRO. RESPONSABILIDADE CIVIL
DE TODOS QUE PARTICIPAM DA CADEIA DE
CONSUMO. 1. No caso, o nome do autor foi anunciado
em sites de classificados na internet, relacionando-o
com prestagdo de servigos de carater erdtico e
homossexual, tendo sido informado o telefone do local
do seu trabalho. O sitio da rede mundial de
computadores apontado pelo autor como sendo o
veiculador do anuncio difamante - ipanorama.com - é
de propriedade da ré TV. Juiz de Fora Ltda., a qual
mantinha relagdo contratual com a denunciada, Midia 1
Publicidade Propaganda e Marketing, proprietaria do
portal O Click, que se hospedava no site da primeira ré
e foi o disseminador do anuncio. Este uUltimo (O Click)
responsabilizava-se contratualmente pela"producdao de
quaisquer dados ou informacgdes culturais, esportivas,
de comportamento, servigos, busca,  classificados,
webmail e outros servicos de divulgacdo". 2. Com
efeito, cuida-se de relagdo de consumo por
equiparacao, decorrente de evento relativo a utilizacao
de provedores de conteddo na rede mundial de
computadores, organizados para fornecer servicos em
cadeia para os usuarios, mediante a hospedagem do
site" O click "no site" ipanorama.com ". 3. Assim, a
solugao da controvérsia deve partir da
principiologia do Cédigo de Defesa do Consumidor
fundada na solidariedade de todos aqueles que
participam da cadeia de producao ou da prestacao
de servicos. Para a responsabilizacdo de todos os
integrantes da cadeia de consumo, apura-se a
responsabilidade de um deles, objetiva ou decorrente
de culpa, caso se verifiquem as hipoteses autorizadoras
previstas no CDC. A responsabilidade dos demais
integrantes da cadeia de consumo, todavia, nao
decorre de seu agir culposo;ou de fato proprio,
mas de uma imputacao-legal de responsabilidade
que é servil ao proposito protetivo do sistema. 4.
No caso em apreco, o site O click permitiu a veiculacao
de anuncio em que, objetivamente, comprometia a
reputagao do autor, sem -ter indicado nenhuma
ferramenta apta a controlar a idoneidade da
informagdao. Com efeito, é exatamente no fato de o
veiculo de publicidade ndo ter se precavido quanto a
procedéncia do nome, telefone e dados da oferta que
veiculou, que reside seu agir culposo, uma vez que a
publicidade de anuncios desse jaez deveria ser
precedida de maior prudéncia e diligéncia, sob pena de
se chancelar o linchamento moral e publico de
terceiros. 5. Mostrando-se evidente a responsabilidade
civil da empresa Midia 1 Publicidade Propaganda e
Marketing, proprietaria do site O click, configurada esta
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a responsabilidade civil da TV Juiz de Fora, proprietaria
do site ipanorama.com, seja por imputacdao legal
decorrente da cadeia de consumo, seja por culpa in
eligendo. 6. Indenizagdao por dano moral arbitrada em
R$ 30.000,00 (trinta mil reais). 7. Recurso especial
provido" (REsp 997.993/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 21/06/2012,
DJe 06/08/2012)

CONSUMIDOR. CONTRATO. SEGURO. APOLICE NAO
EMITIDA. ACEITACAO DO SEGURO.
RESPONSABILIDADE. SEGURADORA E CORRETORES.
CADEIA DE FORNECIMENTO. SOLIDARIEDADE. 1. A
melhor exegese dos arts. 14 e 18 do CDC indica
que todos aqueles que participam da introducao
do produto ou servico no mercado devem
responder solidariamente por eventual defeito ou
vicio, isto é, imputa-se a toda a cadeia de
fornecimento a responsabilidade pela garantia de
qualidade e adequacao. 2. O art. 34 do CDC
materializa a teoria da aparéncia, fazendo com que os
deveres de boa-fé, cooperagdo, transparéncia e
informacdo alcancem todos os fornecedores, direitos ou
indiretos, principais ou auxiliares, enfim todos aqueles
que, aos olhos do consumidor, participem da cadeia de
fornecimento. 3. No sistema do CDC fica a critério do
consumidor a escolha dos fornecedores solidarios que
irdo integrar o polo passivo da acdo. Podera exercitar
sua pretensdao contra todos ou apenas contra alguns
desses fornecedores, conforme sua comodidade e/ou
conveniéncia. 4. O art. 126 do DL n°© 73/66 ndo afasta
a responsabilidade solidaria entre'  corretoras e
seguradoras; ao contrario, confirma-a,.fixando o direito
de regresso destas por danos causados por aquelas. 5.
Tendo o consumidor realizado ' a vistoria prévia,
assinado proposta e pago a primeira parcela do prémio,
pressupde-se ter havido -a ' aceitagcdo da seguradora
gquanto a contratacdo do seguro, nao lhe sendo mais
possivel exercer a faculdade de recusar a proposta. 6.
Recurso especial nao provido" (REsp 1077911/SP, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 04/10/2011, DJe 14/10/2011).

PETICAO RECEBIDA COMO AGRAVO REGIMENTAL.
PRINCIPIOS DA ECONOMIA, INSTRUMENTALIDADE E
FUNGIBILIDADE RECURSAL. DIREITO CIVIL E DO
CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL. CARTAO DE
CREDITO ROUBADO. DANOS MORAIS E MATERIAIS.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA SOCIEDADE
TITULAR DA BANDEIRA. 1.- Todos os que integram a
cadeia de fornecedores do servico de cartao de
crédito respondem solidariamente em caso de fato
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ou vicio do servigo. Assim, cabe as administradoras
do cartdo, aos estabelecimentos comerciais, as
instituicdes financeiras emitentes do cartdo e até
mesmo as proprietarias das bandeiras, verificar a
idoneidade das compras realizadas com cartdes
magnéticos, utilizando-se de meios que dificultem ou
impossibilitem fraudes e transagdes realizadas por
estranhos em nome de seus clientes. Precedentes. 2.-
Agravo Regimental improvido" (PET no AgRg no REsp
1391029/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 04/02/2014, DJe 17/02/2014).

CIVIL E CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL.
CARTAO DE CREDITO. EXTRAVIO. 1. A melhor
exegese dos arts. 14 e 18 do CDC indica que todos
aqueles que participam da introducao do produto
ou servico no mercado devem responder
solidariamente por eventual defeito ou vicio, isto
é, imputa-se a toda a cadeia de fornecimento a
responsabilidade pela garantia de qualidade e
adequacgao. 2. No sistema do CDC, fica a critério do
consumidor a escolha dos fornecedores solidarios que
irdo integrar o polo passivo da acdo. Podera exercitar
sua pretensdo contra todos ou apenas contra alguns
desses fornecedores, conforme sua comodidade e/ou
conveniéncia. 3. Sdo nulas as clausulas contratuais que
impoem exclusivamente ao consumidor a
responsabilidade por compras realizadas com cartao de
crédito furtado ou roubado, até o momento da
comunicagao do furto a administradora. Precedentes. 4.
Cabe as administradoras, em parceria com o restante
da cadeia de fornecedores do servigo (proprietarias das
bandeiras, adquirentes e estabelecimentos comerciais),
a verificacao da idoneidade das compras realizadas com
cartdes magnéticos, utilizando-se de meios que
dificultem ou impossibilitem fraudes e transacdes
realizadas por estranhos -em. nome de seus clientes,
independentemente de qualquer ato do consumidor,
tenha ou ndo ocorrido roubo ou furto. Precedentes. 5.
Recurso ' especial provido" (REsp- 1058221/PR, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 04/10/2011, DJe 14/10/2011).

56. Pelo exposto, conclui-se pela devida responsabilizagdao da

DECOLAR.COM pelas praticas de geodiscriminagao.
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II1.5 - Da inversao legal do onus da prova pela falha na

prestacao do servigo

57. Ressalta o autor que, uma vez que aqui se argui falha na
prestacdo do servigco, é imperioso que a ré demonstre alguma
das ocorréncias do artigo 14, § 39, CDC. Mais do que isso, o
onus probatdério no presente caso é de extrema importancia,

conforme se explica a seguir.

58. E entendimento manso e pacifico, na doutrina e na
jurisprudéncia, que o consumidor é essencialmente vulneravel.
A hipossuficiéncia, contudo, é caracteristica distinta, que deve
ser aferida no caso concreto. De qualquer modo, o conceito de
hipossuficiéncia vai além do sentido literal de vocabulos como
“pobre” ou “sem recursos”, abrangendo também outras
situagcdes que refletem a assimetria de poder nas relagdes
consumeristas. Nesse sentido, a disparidade técnica ou
informacional merece especial atencao, pois - reflete a
incapacidade de o consumidor produzir provas em juizo dos
fatos por ele alegados e das condutas abusivas perpetradas
pelo fornecedor com o qual litiga. No caso em apreco, € notdrio
gue os consumidores ndao possuem formas-de provar as praticas
de geodiscriminagao 'levadas a cabo pela ré, sobretudo porque
ndao sao dadas, em momento algum, as devidas explicagcdes aos
usuarios. Como ja explicado, as reservas sdo feitas mediante
alguns cliques, de modo que os consumidores ndao tém ciéncia
de que estdo sendo privados, simplesmente em razdao de sua
localizagdo geografica, de determinadas ofertas e de precos
mais baixos. Igualmente, como demonstram as respostas aos
oficios aos drgaos responsaveis constantes do inquérito civil,

nao ha qualquer controle estatal sobre o manejo de algoritmos
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discriminatorios, nem qualquer registro da codificacao utilizada
pela DECOLAR.COM, sendo certo que tal informagao encontra-se

em posse exclusiva da empresa.

59. De fato, os elementos de prova trazidos aos autos do
inquérito civil sdao atos notariais de altissima complexidade,
realizados em sincronia em dois paises diferentes, de modo que
sua reproducgdo é dificil, ainda mais por consumidores que nao
dispdem  do  conhecimento juridico ou das mesmas
possibilidades econdmicas da comunicante. Assim, para a
constatacdo cabal da pratica de geodiscriminacdo, seria
absolutamente necessario que a DECOLAR.COM compartilhasse
a codificagao e a estrutura do seu algoritmo, algo que se negou
a fazer ao longo do inquérito civil, a despeito de requerimento
especifico do Ministério Publico. Ocorre que, por ser o algoritmo
um mecanismo dindmico, que pode ser facilmente ‘alterado ou
até - mesmo se modificar automaticamente, por- meio de
inteligéncia artificial que o permita “aprender sozinho” a partir
das informagbes imputadas por usudarios, também seria
necessario que a DECOLAR.COM apresentasse o registro da
estrutura de programacdo vigente pelos ultimos dois anos, de

modo a evitar fraudes.

60. Observa-se assim que, por um lado, os consumidores
lesados restam impossibilitados de produzir prova completa
sobre todos os detalhes da pratica fraudulenta e
discriminatodria, sendo certo que a empresa se recusou a
fornecer a codificagcao e todos os dados processados pelos
algoritmos. Ja por outro, a DECOLAR.COM esta em posicdo clara

de maior facilidade de producao da prova em comento.
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61. Em suma, verifica-se que nao restam mais quaisquer
duvidas sobre as praticas de geo-discriminacdo cometidas pela
empresa-ré, sendo certo que foram demonstradas claramente a
precificacdo discriminatdéria com base na origem geografica do
consumidor ('geo-pricing') e o bloqueio discriminatério com
base na origem geografica do consumidor ('geo-blocking'). Tais
praticas abusivas e ilegais foram evidenciadas através das
provas apresentadas pela empresa BOOKING.COM e pela
diligéncia realizada pelo préprio Ministério Publico. N3ao ha
duvida, portanto, de que foi cumprido de forma inegavelmente
satisfatoria o requisito de comprovacao dos fatos alegados, o
que resta claro dos autos do inquérito em anexo. Dessarte, seja
pela previsdao especifica do artigo 14, §3° CDC, seja pela
norma geral do artigo 373, § 1°, CPC*, é notdria a inversdo do

onus probatorio no caso em tela.

III.6 - Da eficacia territorial

62. A presente acao é fruto de investigacdes promovidas pelo
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro e estad sendo
proposta a uma das Varas Empresariais da Comarca da Capital
do mesmo estado. Contudo, dada a extensao nacional dos
aspectos faticos e-juridicos subjacentes a demanda, eventuais
decisbes devem ser proferidas com abrangéncia nacional. Isso
porque a DECOLAR.COM é uma empresa que atua em todo o
territorio brasileiro, posto que oferece servicos tipicos do e-

commerce e, portanto, pode ser contratada por todo e qualquer

4 Art. 373. § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos
termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario,
podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o fagca por
decisdo fundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.
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brasileiro. Assim, todos os consumidores devem ser protegidos,
sob pena de haver (mais uma) discriminacdo. Com efeito, ndo é
possivel restringir os efeitos das decisdes neste processo, visto
gue poderia se configurar a desarrazoada situacdo de a pratica
impugnada ser considerada valida em determinados estados da

Federacao e invalida em outros.

63. Ndo ha, assim, que se confundir as regras de competéncia
territorial com os efeitos da coisa julgada. Os segundos
possuem abrangéncia independente das primeiras, sendo certo
que, verificada a extensao dos danos provocados pela
geodiscriminacdo e a natureza indivisivel dos direitos
transindividuais ora discutidos, o juizo, no comando decisorio,
sob pena de ser indcua a sua decisdao, deve ter capacidade para
recompor ou indenizar tais danos em suas abrangéncias

territoriais, independentemente de qualquer limitagao.

64. Nesse sentido, ja é pacifica a jurisprudéncia do STJ:

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO INTERNO
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CUMPRIMENTO DE
SENTENCA. ACAO CIVIL PUBLICA. IDEC. LIMITE
TERRITORIAL DA SENTENCA. LIMITACAO INDEVIDA.
EFICACIA DA - COISA JULGADA QUE NAO SE
RESTRINGE AO TERRITORIO DO ORGAO JUDICANTE.

ABRANGENCIA DOS DIREITOS COLETIVOS EM SENTIDO
AMPLO INDISTINTAMENTE. HIPOTESE DE DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. POSSIBILIDADE DESDE
QUE O EXEQUENTE SEJA BENEFICIARIO DO COMANDO
DISPOSTO NA SENTENCA. ERESP N. 1.134.957/SP.
ACORDAO RECORRIDO REFORMADO.
ACLARATORIOS PARCIALMENTE ACOLHIDOS, COM
EFEITOS INFRINGENTES, PARA DAR PROVIMENTO AO
RECURSO ESPECIAL.

1. Recentemente, ficou decidido pela Corte Especial
deste Tribunal, no julgamento do Embargos de
Divergéncia em REsp n. 1.134.957/SP, que é
indevido limitar, em principio, a eficacia das
decisdes proferidas em acdes civis puablicas
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coletivas ao territdorio da competéncia do orgao
judicante.

A vedacgao dessa limitacao estende-se aos direitos
coletivos indistintamente (direito coletivo em
sentido estrito, difuso ou individual homogéneo),
sendo que, no caso dessa ultima espécie, a coisa
julgada atingird todos aqueles beneficiarios do
comando exarado na decisdao que se pretenda
executar.

2. Aclaratérios acolhidos parcialmente, com efeitos
infringentes, para dar provimento ao recurso especial.
(EDcl no AgInt no AREsp 965.951/PR, Rel. Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado
em 25/04/2017, DJe 08/05/2017. Grifo nosso).

PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. VIOLACAO DO
ART. 535 DO CPC/1973  DEFICIENCIA  NA
FUNDAMENTACAO. SUMULA  284/STF. ACAO  CIVIL

PUBLICA. PLANO DE SAUDE. COBERTURA DO
PROCEDIMENTO DE DRENAGEM LINFATICA. ALEGAGAO
DE CUMPRIMENTO DE RESOLUCAO DA ANS.

FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. ATO QUE NAO SE
ENQUADRA NO CONCEITO DE LEI FEDERAL.
CONHECIMENTO EM RECURSO ESPECIAL.
IMPOSSIBILIDADE. COISA JULGADA EM | DEMANDA
COLETIVA. EFEITOS. DANO MORAL COLETIVO
RECONHECIDO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. PEDIDO
PARA QUE O ST] EXCLUA A CONDENACAO ou,
SUCESSIVAMENTE, REDUZA 0] VALOR.
IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE REEXAME DO CONTEXTO FATICO-
PROBATORIO. SUMULA 7/STJ.
1. Ndo se conhece do Recurso Especial em relagdo a
ofensa ao art. 535 do CPC/1973 quando a parte nao
aponta, de forma clara, o vicio em que teria incorrido o
acorddo impugnado. Aplicacdo, por analogia, da Sumula
284/STF.
2. A parte recorrente sustenta que apenas no ano
de 2004, com a edicdao da Resolugcdo ANS, o
procedimento de drenagem linfatica passou a ser de
cobertura —obrigatéria -pelas seguradoras de plano de
salde. Nesse ponto, ndo se pode conhecer do
recurso. A uma, porque o acoéorddao recorrido ndo
decidiu a demanda referindo-se a mencionada
Resolugao, faltando o] requisito do
prequestionamento. A duas, por demandar
interpretacdo de normativo interno de 6rgdo federal
nao enquadrado no conceito de lei federal. Ressalte-
se que, de acordo com o art. 105, III, alinea "a", da
Constituicdo Federal, ndao se pode analisar eventual
ofensa a resolugbes, regulamentos, portarias ou
instrucdes normativas, por ndo estarem tais atos
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normativos compreendidos na expressao "lei federal".
Precedentes do STJ.

3. In casu, recorrer aos "limites da competéncia"
para reduzir a efetividade da decisao em Acgao
Coletiva implica infringéncia as regras do CDC, as
quais determinam que o juizo do foro da Capital
do Estado ou do Distrito Federal detém
competéncia absoluta para julgar as causas que
tratem de dano de ambito nacional ou regional,
aplicando-se, ademais, as regras do CPC aos
casos de competéncia concorrente. Nesse
contexto, deve-se elidir eventual interpretacdo
literal do artigo 2°-A da Lei 9.494/1997, que lhe
confira o sentido de Ilimitar a eficacia da coisa
julgada, porquanto tal interpretacdao ofenderia a
integracdao normativa entre as disposicoes do
Codigo de Defesa do Consumidor e da Lei da Agao
Civil Pablica. Precedentes do STJ.

4. A propésito, a Corte Especial decidiu, em recurso
repetitivo, que "os efeitos e a eficacia da sentenca
ndo estdo circunscritos a lindes geograficos, mas aos
limites objetivos e subjetivos do que foi decidido,
levando-se em conta, para tanto, sempre a extensdo do
dano e a qualidade dos interesses metaindividuais
postos em juizo (arts. 468, 472 e 474, CPC e 93 e 103,
CDC)" (REsp 1243887/PR, Rel. Ministro Luis Felipe
Salomao, Corte Especial, julgado sob a sistematica
prevista no art. 543-C do CPC, DJ 12/12/2011).

5. No que se refere a condenacao da seguradora
em_ danos morais coletivos, o acérdao objurgado
estabeleceu que a recusa ao custeio do -procedimento
causou insegurancga, frustracdo e aflicdo a todos os
segurados que tiveram o direito’. ao tratamento
desrespeitado. A compreensdo do Sodalicio a quo esta
em consonancia com a orientagao do ~ Superior
Tribunal de Justica de que é cabivel a condenagdo por
danos morais em Acdo-Civil Publica (AgRg no REsp
1541563/RJ, Rel. Ministro “Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 8/9/2015, DJe 16/09/2015). Fixado
0 cabimento do dano moral coletivo, a revisdo da
prova da sua efetivacdo no caso concreto e da
quantificacdo esbarra na Sumula 7/STJ.

6. Agravo Interno ndo provido.

(AgInt no REsp 1528392/SP, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/04/2017,
DJe 05/05/2017. Grifo nosso).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. ART. 535 DO CPC. VIOLAGAO.
AUSENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA. EFICACIA SUBJETIVA.
INCIDENCIA DO CDC. EFEITOS ERGA OMNES . 1. N&o
ocorre contrariedade ao art. 535, inc. II, do CPC,
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quando o} Tribunal de origem decide
fundamentadamente todas as questdes postas ao seu
exame, assim como ndo ha que se confundir entre
decisao contraria aos interesses da parte e inexisténcia
de prestacao jurisdicional.

2. O magistrado ndo estd obrigado a responder a todas
as questdes suscitadas em juizo, quando ja tenha
encontrado motivo suficiente para proferir a decisdo.

3. No que se prende a abrangéncia da sentenca
prolatada em acao civil publica relativa a direitos
individuais homogéneos, a Corte Especial decidiu, em
sede de recurso repetitivo, que "os efeitos e a
eficacia da sentenca ndo estao circunscritos a
lindes geograficos, mas aos limites objetivos e
subjetivos do que foi decidido, levando-se em
conta, para tanto, sempre a extensao do dano e a
qualidade dos interesses metaindividuais postos
em juizo (arts. 468, 472 e 474, CPC e 93 e 103,
CDC)" (REsp 1243887/PR, Rel. Ministro. Luis Felipe
Salomado, Corte Especial, julgado sob a sistematica
prevista no art. 543-C do CPC, DJ 12/12/2011).

4. Com efeito, quanto a eficacia subjetiva da coisa
julgada na agdo civil publica, incide o Cdédigo de Defesa
do Consumidor por previsao expressa do art. 21 da
propria Lei da Acdo Civil Publica.

5. Desse modo, os efeitos do acérddo em discussdo nos
presentes autos sdo erga omnes, abrangendo a todas
as pessoas enquadraveis na situagdo do substituido,
independentemente da competéncia do 6rgao prolator
da decisdao. Nao fosse assim, haveria graves limitagdes
a extensdo e as potencialidades da acdo civil publica, o
que ndo se pode admitir.

6. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ - 238 Turma - AgRg no REsp 1.380.787/SC - rel.
Min. Og Fernandes - j.19.08.2014 - DJe 02.09.2014.
Grifo nosso).

65. O tema assume contornos ainda mais expansivos quando
se relembra que se trata de servigo oferecido na internet. Desse
modo, além da questdo territorial interna, observa-se que a
DECOLAR.COM esta discriminando consumidores estrangeiros, o
que igualmente deve ser combatido. A lei consumerista aplica-
se ao fornecedor brasileiro, independentemente de o servigo ser
disponibilizado a estrangeiros, posto que oferecido no Brasil. De
igual sorte, consumidores brasileiros também devem ser

protegidos em qualquer lugar do mundo.
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66. Nesse sentido, ressalte-se que o espago cibernético nao
possui as mesmas barreiras do mundo fisico. Assim, ndo deve
haver qualquer diferenciacdo com base em critérios de
localizagcdo geografica: o fornecedor brasileiro nao pode
discriminar o consumidor, seja qual for sua nacionalidade; ja o
consumidor brasileiro deve ser protegido de tais condutas
abusivas, posto que as normas constitucionais e consumeristas
se protraem no espaco digital e nas relagdes privadas

multiconectadas.

67. O tema da normatividade do espaco cibernético é
essencial ao debate contemporédneo e tem sido objeto de
reflexdo qualificada em todo o planeta. Em sua visao pioneira
sobre o assunto, o diretor do CENTRO PERELMAN de Bruxelas,
Professor Benoit Frydman, desenvolveu um conceito de
"Unknown Normative Objects"” (traduzido livremente "Objetos
Normativos Nao-Identificados") em paralelo com a ideia de
"Unknown Flying Objects" (Objetos Voadores Ndo-
Identificados).” O jurista belga se refere a ‘uma série de
objetos que tradicionalmente tém escapado a regulacao juridica
por nao ‘se enquadrarem tdo facilmente. nos  pardametros
classicos do direito positivo kelseniano. Exemplo prdédigos sdo
justamente o controle ‘juridico dos algoritmos e a aplicagdao do
direito a internet e seu espaco cibernético. O eminente
professor tem sido uma voz eloquente na defesa da aplicacao
do direito ao espago cibernético e na critica aos que consideram

que a internet ndo pode ser pautada pelo direito estatal.*®

4> Benoit Frydman, Comment penser le droit global, Serie des Working Papers du
Centre Perelman de Philosophie du Droit, n. 01 (2011), p. 5-6.

46 Benoit Frydman, Petit Manuel Pratique du Droit Global, Académie Royale de
Belgique (2014).
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68. Também o eminente professor emérito da Faculdade de
Direito da Universidade de Frankfurt, Gunther Teubner, tem
defendido que o espago cibernético é objeto de um processo
complexo de expansdo das normas juridicas legais e
constitucionais, cuja fragmentacdao e aplicagdao na esfera
privada tem conduzido a uma juridicizacdo do comércio
eletrénico e da internet global. Em sua brilhante monografia
Verfassuungsfragmente: Geselschaftlicher Konstitutionalismus
in der Globalisierung?®’, Teubner explica como a necessidade de
disciplinar juridicamente o espaco cibernético e o comércio
internacional tem provocado uma expansao do
constitucionalismo global com o objetivo de normatizar as
relagdes e os conflitos privados surgidos nestes dominios diante
da-insuficiéncia das normas privadas do ICCAN (regulamento da
internet na Califérnia) e da lex mercatoria (usos e costumes da

mercancia internacional).*®

69. Assim é que o direito dos estados tem se fragmentado e
tem ampliado sua incidéncia para regular o espaco cibernético,
especialmente as relagdes de que participam os nacionais de
um determinado Estado - como comerciantes e como
consumidores. Um Estado nacional ndo pode pretender se
tornar o Unico centro de regulagdo e juridizacdao da internet,
mas deve promover a aplicagao de suas regras juridicas legais e
constitucionais para disciplinar as relagdes privadas de suas

empresas e de individuos de sua nacionalidade. Trata-se de um

47 Gunther Teubner, Verfassungsfragmente: Gesellschaftlicher Konstitutionalismus
in der Globalisierung. Berlin: Suhrkamp (2012).

“8 IJdem, p. 90-94.
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critério recomendado pela literatura de direito e tecnologia, que
reconhece, na pratica, a extraterritorialidade do direito no

49 possibilitando a incidéncia analogicamente das

cyberespaco,
regras do direito maritimo ao espaco cibernético, em que o
direito deve seguir a bandeira da embarcagao e o passaporte do
individuo conforme a sua nacionalidade - critério pessoal de

jurisdicdo.>®

70. Ora, no caso do presente processo, a proibicdo de geo-
discriminacao deve incidir sobre as empresas brasileiras e sobre
0s consumidores brasileiros. Em primeiro lugar, as empresas
brasileiras devem ser proibidas de conduzir seus negdcios de
maneira a bloquear consumidores e a precificar os produtos
conforme a origem geografica ou nacional do comprador. Em
segundo lugar, o0s consumidores brasileiros devem ser
protegidos contra geo-discriminacdo cometida por qualquer
empresa do grupo DECOLAR.COM ou DESPEGAR.COM em todo o
espaco juridico transnacional do comércio eletronico. O fato de
a empresa DECOLAR.COM ser parte de um grupo multinacional
de origem argentina chamado DESPEGAR.COM e de ser formado
por dezenas de empresas registradas como uma pessoa juridica
diferente em cada pais do mundo ndo pode servir como uma
justificativa para que_consumidores brasileiros possam ser
discriminados e sofrer as consequéncias nocivas do Geo-Pricing

e do Geo-Blocking.

4 Veja, a respeito, Chris Reed, Making laws for cyberspace. Oxford: Oxford
University Press, (2012), p. 34-6; Andrew Murray, Information Technology Law:
the law and society. Oxford: Oxford University Press (2016, 3th edn), p. 56.

0 Diane Rowland, Uta Kohl, and Andrew Charlesworth, Information Technology
Law. London: Routledge (2017 5% edn), p. 51-2.

51



53 PROMOTORIA DE JUSTICA DE TUTELA COLETIVA DE DEFESA
DO CONSUMIDOR E DO CONTRIBUINTE DA CAPITAL

71. Como explicado acima, os principais tedricos do direito
contemporaneo contemplaram a questdo e defendem a
aplicacao do direito ao espaco cibernético. Por outro lado, uma
preocupacao de ordem pratica comum aos aplicadores do
direito, especialmente os magistrados, consiste na possibilidade
de sancionar uma empresa multinacional em caso de
descumprimento de uma norma, de uma medida liminar ou de
uma sentenca. Ora, como um magistrado poderia aplicar uma
medida sancionatéria para uma empresa multinacional que
permite que suas filiais nos Estados Unidos, na Espanha ou no
México discriminem um consumidor brasileiro? No caso da
presente demanda coletiva, a questdao é de facil solugdo diante
do interesse do grupo multinacional DESPEGAR.COM de
continuar operando no mercado brasileiro através da
DECOLAR.COM. Portanto, o poder judiciario pode garantir que a
empresa nao ira discriminar mais os consumidores- brasileiros
no.comércio eletronico global como um requisito para que a
empresa possa continuar operando dentro do mercado
brasileiro. Assim, a consequéncia pratica do descumprimento da
proibigdo de discriminar os consumidores brasileiros no exterior
pelo grupo DESPEGAR.COM seria a interrupgao das atividades
da empresa DECOLAR.COM no Brasil.

72. Apesar de ser medida dura, tal medida ja foi aplicada em
precedentes judiciais e administrativos por autoridades
brasileiras. No caso do colapso de logistica das empresas de
comércio eletronico brasileiras em 2011, por exemplo, o TJRJ
interrompeu as atividades comerciais da empresa
AMERICANAS.COM, proibindo a empresa de vender quaisquer

produtos até regularizar seu sistema de entregas de produtos
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vendidos através de e-commerce.’® Um outro precedente diz
respeito as empresas de telefonia celular, proibidas pela
ANATEL de vender novos aparelhos até a regularizacdao da
qualidade na prestagdo dos seus servigcos.”? Em ambos 0s casos,
a medida dura foi necessaria para obrigar as empresas a
respeitarem os direitos dos consumidores brasileiros, o que
seria também o caso na eventual continuidade da geo-

discriminagao contra consumidores brasileiros no exterior.

73. Ante o exposto, chega-se a conclusdo de que as decisdes
de mérito tomadas neste processo devem possui a maior
abrangéncia possivel. Deve o poder judiciario determinar a ré
que se abstenha, na prestagdao de seus servigos, tanto através
da filial brasileira, quanto de sua matriz argentina e das filiais
estrangeiras, de promover qualquer discriminagdao injustificada
de consumidores brasileiros no Brasil e no exterior, bem como
de. permitir que hotéis brasileiros discriminem : quaisquer

consumidores com base na origem geografica ou nacional.

III.7 Dos danos morais e materiais

74. A ré deve ser condenada a ressarcir 0s consumidores -
considerados em - carater individual. - pelos danos que vem
causando com a sua conduta. O Cdédigo de Defesa do
Consumidor consagra o principio da responsabilidade objetiva
do fornecedor, ou seja, independentemente de culpa. Portanto,

devem ser comprovados 0 nexo causal e o dano aos

>l TJ-RJ - APL: 00310790920118190001 RIO DE JANEIRO CAPITAL 7 VARA
EMPRESARIAL, Relator: SERGIO LUCIO DE OLIVEIRA E CRUZ, Data de Julgamento:
06/11/2012, DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL, Data de Publicagao: 09/11/2012.

2 Cf. http://g1.globo.com/jornal-da-globo/noticia/2012/07/anatel-proibe-claro-oi-
e-tim-de-vender-chips-de-celular.html
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consumidores. No caso em comento, os danos sao irrefutaveis.
Os materiais decorrem tanto da impossibilidade de alguns
consumidores contratarem hotéis especificos em decorréncia de
sua localizagdo geografica (geo-blocking), quanto da cobranca
de montantes maiores para alguns consumidores face a mesma
discriminagcao (geo-pricing). Ressalte-se que as condutas
podem ter gerado prejuizos na esfera dos danos emergentes ou

dos lucros cessantes.

75. Jd em relacdo aos danos morais, tem-se que tais
situagdes podem acarretar transtornos e outras consequéncias,
que repercutem na esfera psicolégica e mesmo na imagem dos
consumidores. Nem todos os consumidores dos quais se exigiu
o montante maior possuiam as condicdes para paga-la, o que
pode ter gerado constrangimentos e vexacdes. Além disso,
consumidores podem ter tido até mesmo que cancelar viagens,
face a indisponibilidade de hotéis ou por ter sido surpreendidos

por-pregos artificialmente majorados.

76. Cumpre ressaltar que as viagens, além de lazer, podem
ter objetivos mais prioritarios, como negdcios e visitas a
familiares, 0-que da azo a ocorréncia de danos materiais (por
perdas de oportunidade, impossibilidade de atender a reunides
em locais mais longinquos . etc.) e morais (constrangimentos
decorrentes da impossibilidade de cumprir compromissos de
trabalho em outros estados, impossibilidade de Vvisitar

familiares etc.).

77. Uma vez configuradas as lesdes, também ndo ha que se
questionar o nexo de causalidade, visto que foi a pratica levada
a cabo pela ré que resultou nos referidos danos. E, portanto,

cabivel a condenagdo genérica, em sede de acgao civil publica,
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ao respectivo ressarcimento, por expressa previsao do CDC. O
diploma em comento exige que o autor da acdo civil publica
demonstre apenas a potencialidade lesiva da conduta
perpetrada pelo réu, o que foi exaustivamente realizado neste
caso. Assim, a comprovacao do prejuizo individual e do
guantum debeatur deve ser realizada na fase de liquidagao de

sentenca, na forma do artigo 97 do CDC.

78. Além disso, os danos morais e materiais também sao
devidos em esfera coletiva. Nesse viés, importante frisar, com
relacdo ao dano moral coletivo, a sua previsao expressa no
artigo 6°, VI e VII, CDC, com forte apoio doutrinario: “(...)
além de condenacdo pelos danos materiais causados ao meio
ambiente, consumidor ou a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo, destacou, a nova redagao do art. 19, a
responsabilidade por dano moral em decorréncia de violagao de
tais direitos, tudo com o propdsito de conferir-lhes protecao

diferenciada.”>

79. Dessa forma, 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,
as quais tem -0 objetivo de coercao ao cumprimento da
obrigacdao. Ademais, a funcao punitiva do dano moral individual
€ amplamente aceita na doutrina e na jurisprudéncia. Tem-se,
portanto, um carater duplice do dano moral: indenizatério e
punitivo. O mesmo se aplica, nessa esteira, ao dano moral

coletivo.

53 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano moral coletivo. In Revista de Direito do

Consumidor n© 59/2006.
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80. Constitui-se, portanto, o dano moral coletivo de uma
funcao punitiva em virtude da violagao de direitos difusos e
coletivos, sendo devidos, de forma clara, no caso em apreco.
Isso porque, ao discriminar consumidores, a ré presta servico
inadequado e danoso a uma coletividade expressiva de usuarios
indeterminados, visto que o servico em questdo é de ampla
demanda. Trata-se, portanto, de ilicitude levada a cabo pela
demandada, em afronta ao direito e interesses de centenas de
milhares de consumidores, configurando violagcdo as reais
expectativas ndo sé do efetivos usudrios, mas também da

sociedade como um todo.

81. Sancgdes a tais condutas sdo necessarias, a par da sua
cessagdao, sendo esta a funcao do dano moral coletivo.
Indiscutivel, por conseguinte, a possibilidade de condenacgao da
ré_-em sede de acao civil publica por danos morais coletivos.
Perceba-se, ainda, que a intencdo da legislacdo € evidente:
garantir a maior protecdo possivel aos direitos coletivos e
difuses dos consumidores que possuam relevancia social.
Assim, além de garantir a indenizacdo por danos materiais, a

legislagdo permite a indenizagdao por danos marais coletivos.

82. Vale dizer que o aspecto mais.importante da condenacao
da ré a obrigacao de reparar morais coletivos esta relacionado
aos efeitos futuros da decisdo judicial nesta acao civil publica,
inibindo a repeticdo da conduta, seja pela prépria demandada
ou pelas demais empresas do ramo. Nesse sentido a
jurisprudéncia do STJ, com o reconhecimento do dano moral

coletivo:

RECURSO ESPECIAL - ACAO CIVIL PL’JNBLICA - EMPRESA
DE TELEFONIA - PLANO DE ADESAO - LIG MIX -
OMISSAO DE INFORMAGCOES RELEVANTES AOS
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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 - DETERMINACAO 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 - CONDENACAO POR DANOS
MORAIS DIFUSOS, IGUALMENTE CONFIGURADOS,
MEDIANTE DEPOSITO NO FUNDO ESTADUAL
ADEQUADDO.
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 Cddigo 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 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.
Ocorréncia, na espécie. (REsp. 1221756/R], 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 condenagdo @ composigao
dos danos morais teve relevancia social,  de modo que,
0 julgamento repara a lesdao causada pela conduta
abusiva da ora Recorrente, ao oferecer plano de
telefonia sem, entretanto, alertar os consumidores
acerca das limitagcdbes ao uso na referida adesdao. 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 econémicos diante da inexisténcia de
informagdo acerca do plano com redugdao de custo da
assinatura basica, ao lado da condenacao por danos
materiais de rigor moral ou levados a condenacdo a
indenizacdo por danos morais coletivos e difusos.
5.- Determinacao de cumprimento da sentencga da acdo
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 devolugdo dos valores efetivamente
cobrados em telefonemas interurbanos e a telefones
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celulares; b) por danos morais, individuais mediante o
desconto de 5% em cada conta, ja abatido o valor da
devolucdao dos participantes de aludido plano, por
periodo igual ao da duracdo da cobranca indevida em
cada caso;

c) por dano moral difuso mediante prestacao ao Fundo
de Reconstituicdo de Bens Lesados do Estado de Santa
Catarina; d) realizacdao de levantamento técnico dos
consumidores e valores e a operacionalizagdo dos
descontos de ambas as naturezas; e) informacdo dos
descontos, a titulo de indenizagdo por danos materiais e
morais, nas contas telefbénicas.

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

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

ADMINISTRATIVO - TRANSPORTE - PASSE LIVRE -
IDOSOS - DANO MORAL COLETIVO - DESNECESSIDADE
DE COMPROVACZ\O 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 VIAGAO NAO
PREQUESTIONADO.
1. O dano moral coletivo, assim entendido o que é
transindividual e atinge uma classe especifica ou ndo de
pessoas, € passivel de comprovacdo pela presencga de
prejuizo a imagem e a moral coletiva dos individuos
enquanto sintese das individualidades pércebidas como
segmento, derivado de uma mesma’relagdo juridica-
base.
2. O dano extrapatrimonial coletivo prescinde da
comprovacdao de dor, de sofrimento e de abalo
psicoldgico, suscetiveis de apreciacdo na esfera do
individuo, 'mas  inaplicavel aos interesses difusos e
coletivos.
3. Na espécie, o dano coletivo apontado foi a submissao
dos idosos a procedimento de cadastramento para o
gozo do beneficio do passe livre, cujo deslocamento foi
custeado pelos interessados, quando o Estatuto do
Idoso, art. 39, § 10 exige apenas a apresentacdao de
documento de identidade.
4. Conduta da empresa de viagdo injuridica se
considerado o sistema normativo.
5. Afastada a sancdo pecuniaria pelo Tribunal que
considerou as circunstancias faticas e probatdrias e
restando sem prequestionamento o Estatuto do Idoso,
mantém-se a decisdo.
5. Recurso especial parcialmente provido.
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(REsp. 1057274/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 01/12/2009, Dle
26/02/2010).

83. Por fim, no que se refere aos danos materiais coletivos, a
ré, ao praticar o geo-pricing, experimenta enriquecimento sem
causa: recebe valores maiores do que os usualmente cobrados,
em funcdo da nefasta pratica de discriminacdo em razdo da
nacionalidade. Verificado tal enriquecimento, aquele que se
beneficiou desta situacdao é obrigado a restituir os prejudicados,
na forma do artigo 884, paragrafo Unico, do Coédigo Civil. E
exatamente esse enriquecimento injustificado da ré, em
detrimento dos consumidores, que caracteriza a ocorréncia do
dano material coletivo. Portanto, impde-se no presente caso o
reconhecimento da existéncia de danos morais e materiais,
causados aos consumidores considerados em sentido coletivo,
haja vista a relevancia social dos direitos envaolvidos e o

posicionamento da legislacdao e da jurisprudéncia nacionais.

I11.8 Da Protecao Juridica da Liberdade de Mercado

84. Além disso, é fundamental ressaltar que a presente
demanda coletiva é ajuizada com a finalidade de proteger
juridicamente a liberdade de mercado. Em ultima instancia, o
direito é fundamental -para. o rdesenvolvimento da atividade
econOmica e para o livre comércio. Lamentavelmente, ndo raro,
certos defensores de interesses de empresas apresentam um
discurso equivocado de que o Estado sempre atrapalha a
economia e de que a atividade empresarial se desenvolve
diante da auséncia do Estado. Trata-se de um discurso
conceitualmente equivocado, que ndo resiste a uma analise
atenta dos fundamentos da economia desde os autores classicos

até os expoentes da economia mundial contemporéanea.
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85. Neste sentido, por todos, é o magistério do pai da
economia moderna, o notavel expoente do iluminismo escocés,
Adam Smith, que também era professor de teoria do direito.
Conhecido pela teoria da "mao invisivel do mercado", Adam
Smith desenvolveu esta tese como uma ideia da capacidade das
escolhas dos consumidores no mercado de representar o valor
dos produtos e de estimular que os individuos cooperassem de
maneira complexa através da divisdo do trabalho.>* Contudo,
nao existe duvida do papel fundamental do direito e do Estado
como um ente regulador da economia, sendo certo que Adam
Smith considerava essencial o papel da lei e das cortes judiciais
para garantir o direito de propriedade, a validade dos contratos
e a protecdo juridica da liberdade de mercado,> de maneira a
gque _a mao invisivel do mercado depende, a principio, de um
braco regulatério estatal. Suas ideias ndo correspondem ao
anarco-capitalismo inspirado pelo pensamento libertario. de,

dentre outros, Robert Nozick.>®

86. Qutro autor  classico com vasto conhecimento
interdisciplinar sobre direito, economia e .sociedade foi o
pensador ~alemao Max Weber, jurista:'por formagao e
considerado o pai-da sociologia moderna. Conhecido por seus
estudos sobre a racionalidade da burocracia estatal, Max Weber
foi o primeiro autor a teorizar sobre a importancia da qualidade
do direito para o desenvolvimento econOmico da industria e

para o progresso das sociedades contempordneas.” Em sua

>* Adam Smith, An Inquiry into the Nature and the Causes of the Wealth of Nations.
London: Penguin (1999).

>> Veja Adam Smith, Lectures on Jurisprudence. Indianapolis: Liberty Fund (1982).
%6 Robert Nozick, Anarchy, State, and Utopia. New York: Basic Books (1974).
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analise da revolucdo industrial no Reino Unido, a discussdo
sobre a qualidade do direito inglés ocupou papel de destaque -
notadamente em um plano comparativo da racionalidade da
civil law romano-germanica com a common law do Reino Unido.
De qualquer maneira, nao fazia sentido considerar a economia
como se fosse dissociada do direito, das leis e da racionalidade

juridica da burocracia estatal.>®

87. Um outro aspecto extremamente importante é que a
economia € formada por atores sociais e, assim, sofre as
influéncias do contexto e da estrutura social também. Na
esteira dos estudos de Max Weber, o professor da Universidade
de Columbia, Karl Polanyi, foi pioneiro no desenvolvimento da
analise socioldégica da economia, estudando a importancia dos
atores sociais, suas praticas, ideias e atitudes para a
regularidade e a transformacdo da atividade econdémica.?® Em
uma formulagdo cldssica de suas ideias, a atividade econdmica
estda embutida ("embedded" na terminologia original-em inglés)
na vida social, devendo toda anadlise econOmica . considerar a
realidade social. Muitas das teses deste imigrante austro-
hungaro foram posteriormente desenvolvidas por uma corrente
do pensamento econdmico contemporaneo, denominada de neo-
institucionalismo. - Assim, por exemplo, Douglass North,

agraciado com o Prémio. Nobel de Economia de 1993,

>’ Max Weber, Economy and Society: An-Outline of Interpretive Sociology.
Berkeley: University of California Press (1978); Max Rhenstein (editor), Max Weber
on Law in Economy and Society. Cambridge: Harvard University Press (1954);
David Trubek, Max Weber on Law and the Rise of Capitalism. Wisconsin Law Review
(1972), p. 720.

% Lawrence Friedman, On Legalistic Reasoning: A Footnote to Weber. Wisconsin
Law Review (1966), p. 148.

>% Karl Polanyi, The Great Transformation: The Political and Economic Origins of Our
Time. Boston: Beacon Press (2001).
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desenvolveu estudos histéricos fundamentais para demonstrar a
importancia da preservacao das instituicdes - definidas como as
regras do jogo - para a performance econOmica e o
desenvolvimento das sociedades.®® Seus estudos foram muito
importantes para a obra da brilhante Elinor Ostrom, ganhadora
do Prémio Nobel de Economia de 2009, cujos estudos
evidenciaram a importancia das regras de governanca para o
desenvolvimento da atividade econbémica e para o progresso
social, ressaltando a importadncia da mediagdo estatal para a

economia em paralelo a intervengdo direta.®!

88. Mais recentemente, desenvolveu-se uma nova vertente da
ciéncia econb6mica, cujas ideias sdao também extremamente
importantes para se aferir o papel do direito para a liberdade da
economia. Trata-se da economia comportamental, uma corrente
interdisciplinar que combina psicologia com economia, de
maneira a considerar e potencialmente corrigir patologias do
comportamento humano que podem ser maximizadas e
ampliadas por uma arquitetura normativa injusta .ou nociva. O
grande . expoente deste novo campo da economia
comportamental é justamente o vencedor do.-prémio Nobel de
economia de 2017, Richard Thaler, cujo trabalho tem servido de
ponto de partida para inUmeras mudangas em regras juridicas
que melhoram a economia e:a qualidade de vida das pessoas.
No livro "Nudge" co-escrito com Cass Sunstein, Professor da
Harvard Law School e czar da regulacao no governo de Barack
Obama, Richard Thaler cita uma série de exemplos de como um

desenho institucional adequado para a previdéncia social, a

80 Veja Douglass North, Institutions, Institutional Change, and Economic

Performance. Cambridge: Cambridge University Press (1990).

1 Veja, por todos, Elinor Ostrom, Governing the commons: the evolution of
institutions for collective action. Cambridge: Cambridge University Press (1990).
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doacdo de 6rgaos e a tributacdo pode melhorar a qualidade do
estado, da sociedade e da economia.® A obra de Richard Thaler
demonstra que o consumidor é livre quando o direito assegura
seu acesso a informacdo e protege sua esfera de
empoderamento através de uma arquitetura normativa que
facilita sua experiéncia de consumo. Desenvolvendo suas teses,
Richard Thaler cunhou a expressao "paternalismo libertario"
para definir o significado de uma mediagcao do Estado que
amplia a liberdade de escolha do consumidor, ao protegé-lo de
armadilhas de consumo, da difusao confusa de informacao e de
dispositivos que ampliam a vulnerabilidade do individuo comum
ao exigir de pessoas normais que tenham habilidade racional
superior ao senso comum.®® Os insights da economia
comportamental e os valores do paternalismo libertario sao
compativeis com as regras contemporaneas da protecao juridica
do consumidor e, ndao por acaso, foram imediatamente adotadas
pelos governos dos Estados Unidos, do Reino Unido e de
dezenas de paises para assegurar a regularidade de seus
mercados e a maximizacdo de riqueza dos consumidores.®
Neste ' contexto, é lamentavel que ainda exista a sugestdo
absurda de que a liberdade do mercado é incompativel com o
direito. Ao -revés, sem o direito, é inviavel a liberdade do

consumidor no mercado.

62 Richard Thaler and Cass Sunstein, Nudge: Improving Decisions about Wealth,
Health, and Hapiness. New Haven: Yale University Press (2008).

83 Richard Thaler, Misbehaving: The Making of Behavioral Economics. New York: W.
W. Norton & Company (2016); Cass Sunstein, Why Nudge? The Politics of
Libertarian Paternalism. New Haven: Yale University Press (2014); Cass Sunstein
and Richard Thaler, Libertarian Paternalism is not an Oxymoron, The University of
Chicago Law Review, vol. 70 (2003) p. 1159.

64 Richard Thaler, Misbehaving: The Making of Behavioral Economics. New York: W.
W. Norton & Company (2016); Cass Sunstein, Simpler: The Future of Government.
New York: Simon and Schuster (2013); David Halpern, Inside the Nudge Unit: How
Small Changes can make a big difference. London: Ebury Press (2016).
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89. Tais riscos e perigos para a liberdade do consumidor
podem ser ainda maiores no cenario particular do direito e da
tecnologia, notadamente no comércio eletronico. Cathy O'Neil,
cunhou a expressdao "Armas de Destruicao Matematica" (no
original, em inglés, "Weapons of Math Destruction") em um
trocadilho com o conhecido termo "Armas de Destruicao em
Massa" (no - original, em inglés, "Weapons of Mass
Destruction").®® Segundo a doutora em matematica pela
Universidade de Harvard, o problema é caracterizado por
caixas-pretas tecnoldgicas, desenhadas para serem opacas e
invisiveis e temperadas pelo "molho secreto" do algoritmo.®®
Modelos programados por algoritmos afetam negativamente a
vida de milhdes de pessoas de maneira inapelavel e injusta na
sociedade contemporédnea.®”’” As Fdérmulas matematicas sdo
usadas deliberadamente mais para confundir do..que para
clarificar.®® ~Além disso, a internet proporciona uma
oportunidade para as empresas estabelecerem- diversas
categorias de consumidores, inclusive para fins de publicidade
predatéria abusiva que identificam a desigualdade e podem
colaborar: para perpetuar a estratificacdo social.®®* Um dos
fatores que pode ampliar a desigualdade €& justamente a
discriminacao ‘'geografica, com a categorizacdao de individuos

feita pelo local de residéncia em nossas sociedades altamente

5 Cathy O'Neil, Weapons of Math Destruction: How Big Data Increases Inequality
and Threatens Democracy. london: Penguin Books (2017), p. 3-13.

66 Idem, p. 28-29.
57 1dem, p. 31.
8 Jdem, p. 44.

% I1dem, p. 70.
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segregadas.’® Cathy O'Neil critica, por exemplo, o uso do local
de residéncia para analisar o crédito do consumidor, ndo apenas
por se tratar de uma informagao privada que nao deveria ser
facilmente acessada pela empresa de tecnologia, mas também
por expressar um preconceito discriminatério através de um
julgamento arbitrario a partir da origem geografica do
consumidor.”’ Em sua conclusdo, a autora faz um apelo para
que nosso direito e nossos valores humanos e nao-numéricos
sejam aplicados nestes sistemas de tecnologia e em sua
formulas matematicas, inclusive para proteger "pessoas que
moram em certos CEPs e pagam o dobro da média por certos
servicos".”?> Segundo Cathy O'Neil, "também é necessario medir

o impacto e conduzir auditorias dos algoritmos"”?

, examinando
o cddigo do software e todos os dados processados.’® Em suas
proprias palavras, "o governo, é claro, tem um poderoso papel
regulatdério a desempenhar, assim como fez quando confrontado
com. os excessos e as tragédias da primeira: revolucado
industrial. Ele poderia iniciar adaptando e aplicando as leis ja
existentes nos codigos".”? Infelizmente, segundo Cathy O'Neil,
falta transparéncia, acesso a informagao e o consumidor
permanece vulneravel com suas reclamagbes sendo ignoradas
pelas empresas.’® Cabe, portanto, ao Estado cumprir o seu

papel de protecdo juridica do mercado e-do consumidor.

% Idem, p. 86-87.

"1 Idem, p. 145-146.
2 Idem, p. 207.

3 Idem, p. 208.

4 Idem, p. 208.

> Idem, p. 212

¢ Idem, p. 213.
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90. Também defende a intervencao do Estado o professor de
direito da concorréncia da Faculdade de Direito da Universidade
de Oxford, Ariel Ezrachi. Em brilhante monografia escrita em
co-autoria com Maurice Stucke, os autores salientam que uma
mado digital esta substituindo a mao invisivel do mercado,
definida a partir das escolhas dos consumidores. Na visdo deles,
com o advento da Big Data e o controle de informacgcao e do
poder de precificacao na mao de gigantes da economia virtual,
temos a mera ilusao de um prego competitivo e, cada vez mais,
uma economia planificada por empresas privadas.”” Neste
cenario, é necessario regular o comércio eletronico, sob pena
de - como salientado pelo Parlamento Britanico - as grandes
empresas eletrénicas se considerarem acima da lei.”® Os
autores criticam os agentes politicos que aceitam a precificacao
discriminatéria e ndo percebem os avangos das Ultimas trés
décadas de ciéncia econdmica, especialmente quanto ao fato de
o consumidor nao possuir poder de escolha perfeito e nem

racionalidade perfeita.”

O diagnédstico deles é preciso: "a
tecnologia em uma economia dirigida por algoritmos pode criar
multiplas ~versdbes do mesmo mercado",  distinguindo os

consumidores e explorando-o0s.%°

Os prejuizos causados ao
consumidor através ~da extracao de dados pode ser melhor

remediado por meio do direito do consumidor e da privacidade

7 Ariel Ezrachi and Maurice Stucke, Virtual Competition: The Promise and the Perils
of the Algorithm-Driven Economy. Cambridge: Harvard University Press (2016), p.
208-212.

’8 Idem, 218.

9 Idem, 219.

80 1dem, 220.
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em comparacdo com o direito da concorréncia.®* Um dos pontos

importantes é a possibilidade de auditoria dos algoritmos para

gue o cddigo e a base de dados sejam analisados, avaliando-se

sua qualidade e uma possivel manipulacdo - sendo que as

empresas podem vir a ser obrigadas a mudar aspectos dos seus

2 Em sintese, o ideal é que a intervencdo seja

algoritmos.®
cirurgica, removendo uma pratica abusiva anti-competitiva e

preservando o comportamento neutro ou pré-competitivo.®

91. Ora, trata-se exatamente da postura adotada na presente
demanda coletiva, em que se pretende proibir uma pratica
manifestamente abusiva e anti-competitiva da empresa
DECOLAR.COM, a saber, a discriminacao geografica dos
consumidores através da precificacao geografica ('Geo-Pricing")
e do bloqueio geografico ('Geo-Blocking'). A atuacdao tem um
foco especifico em eliminar esta pratica claramente abusiva e
em —evitar que a empresa multinacional argentina torne a
discriminar consumidores com base na origem geografica e na
nacionalidade. Nao é possivel que o mercado conviva com o
bloqueio de compras e com a cobranca de pregos mais caros
para consumidores brasileiros, tal como ocorreu nos Jogos
Olimpicos do Rio de Janeiro em 2016. Qu que se permita a
cobranca mais cara de turistas dos Estados Unidos, como
constatado em 2017. A regularidade do mercado depende da
justica nas transacbes e do alto grau de confianca do

consumidor.® Ora, em Ultima instancia, cabe ao Estado e ao

81 1dem, 221.
82 1dem, 230.
8 Idem, 232.

84 Idem, p. 242-244.
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Poder Judiciario a protecao juridica do mercado e do
consumidor. Alids, o alerta feito pela empresa BOOKING.COM
em reunido no Ministério Publico merece ser lembrado, na
medida em que a empresa multinacional holandesa esclareceu
que considera ilegal a discriminacdo geografica, mas
salientando que iria praticar Geo-Pricing se as autoridades
brasileiras nado proibirem tal precificacdo discriminatéria.
Portanto, é evidente que a presente demanda coletiva nao diz
respeito apenas a DECOLAR.COM, mas também ao proéprio
mercado do comércio eletronico e ao necessario respeito as

regras do jogo e as instituicdes juridicas.

I11.9 Do Dever de Informacao ao Consumidor

92. Como ressaltado anteriormente, um dos aspectos
fundamentais para a protecdo juridica do mercado e do
consumidor é o dever de informacdo que todo o-fornecedor
possui com o consumidor. Este dever possui um carater
acessorio, na medida em que, por si s6, o acesso.a informacao
€ insuficiente para a defesa dos direitos dos consumidores no
comércio eletronico. A atual férmula adotada pelas empresas de
tecnologia- ¢ um modelo de privacidade por noticia e
consentimento.® Tal modelo é falido, na medida em que a
quase totalidade dos consumidores habitualmente aceita os
termos e condigcdbes com um cligue e sem ler o documento
eletrénico.® Alids, um estudo identificou que apenas dois dentre
cada mil consumidores tentam iniciar a leitura dos termos e
condigdes, mas mesmo assim a fazem superficialmente e de

maneira incompleta por conta do grande volume de informacao

85 Idem, p. 226.

8 Jdem, p. 226.
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e do uso de jargdo juridico de dificil compreensdo.? Ainda que
os textos fossem mais curtos e de facil leitura, um problema
central é que o consumidor ndo possui o poder de negociar os
termos de sua relagao com a empresa de tecnologia, sendo
sempre obrigado a aceitar o que |lhe é proposto unilateralmente
por ocasiao da proposta em uma clara situagao de assimetria de
poder.®® Em sintese, o consumidor estd em uma posicdo de
extrema vulnerabilidade por conta da falta de informagao e de

poder.

93. No caso especifico desta demanda, por exemplo, os
consumidores nao foram informados sobre o fato de que a
informacao relativa a localizagdo geografica seria utilizada para
a precificagdo de servicos, nem para a disponibilizagao e
bloqueio de ofertas. Portanto, a empresa DECOLAR.COM jamais
comunicou ao seus consumidores que iria captar informacgoes
relativas ao seu IP através dos "cookies" para praticar Geo-
Pricing e Geo-Blocking. A rigor, os consumidores brasileiros
jamais souberam que poderiam vir a pagar quantia superior a
consumidores de outras nacionalidades ou que poderiam ter seu
pedido de  hospedagem bloqueado para que consumidores
estrangeiros tivessem a prioridade de contratar hospedagem

durante os Jogos Olimpicos de 2016 no Rio de Janeiro.

94. Um outro aspecto extremamente importante é que os
mecanismos tradicionalmente adotados na acdo civil publica
brasileira sdo insuficientes para fornecer a informacao
individualizada que o consumidor da DECOLAR.COM faz jus.

Tradicionalmente, a regra adotada no processo coletivo

87 Idem, p. 226.
8 Jdem, p. 226.
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brasileiro é de que editais de convocacdao dos lesados sao
publicados no Diario Oficial e eventualmente, em caso de
condenacao ou TAC, em jornais de grande circulagdao com os
custos pagos pela empresa condenada. Ora, é importante
reconhecer que estes meios de difusdao da noticia sobre a
demanda coletiva possui um alcance e um efeito extremamente
limitados. A comunicagdo no Didrio Oficial atinge um publico
muito especifico de advogados que eventualmente fazem a
leitura dos editais do poder judiciario, mas permanecem
completamente ignorantes tanto a sociedade de uma maneira
geral, quanto o consumidor da empresa em particular. Da
mesma maneira, a obrigacdo de publicacdo de anuncios em
jornais de grande circulagdo também possuem um alcance
bastante limitado. Além de o numero de leitores de jornais
estar se reduzindo, o tempo dedicado a leitura também é menor
e 0s consumidores acabam nao sendo comunicados de maneira

eficiente, como deveriam.

95. No caso do presente processo, contudo, ‘a empresa
DECOLAR.COM é uma empresa de tecnologia de informagao,
que possui um cadastro bastante detalhado sobre todos os seus
consumidores, inclusive o correio eletronico atualizado. Dentre
as atividades ‘regulares da empresa,” estad inclusive o envio
mensal de mensagens com ofertas, noticias e todo o tipo de
informacdo. Trata-se, portanto, de uma relacdo juridica
continuada entre a empresa e milhdes de consumidores, que
estdo em permanente contato com a empresa DECOLAR.COM.
Ora, este canal de comunicagao permanente entre a empresa e
seus consumidores deve ser utilizado para que a empresa
cumpra com suas obrigacbes relativas ao direito a informacao
de seus consumidores. A empresa deverda, portanto, informar a

todos os consumidores sobre a existéncia da presente agao civil
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publica, comunicando o resultado do processo coletivo de
maneira ampla a todos os seus consumidores, através de

mensagens com redacdo simples e de facil compreensao.

96. Os tribunais tém meios para obrigar as empresas a
restituir os consumidores diretamente. A maioria dos réus
empresariais em _acdes coletivas estabelece uma relagdo
contratual de longo prazo com seus clientes. Considere, por
exemplo, instituicdes financeiras, telecomunicacdes, seguros de
saude, fornecedores de TV a cabo ou empresas elétricas. Todas
essas empresas tém contratos de longo prazo com os
consumidores, sendo diretamente conectados com eles através
de controles gerenciais. Os consumidores poderiam - se
beneficiar dessas relagdes soécio-juridicas inclusive para receber
compensacao direta. Neste caso, a compensacdao pode ser
fornecida através da inclusao do crédito em seu cadastro de
clientes. Os tribunais poderiam ser pragmaticos, exigindo. que
as -empresas usem sua prépria infra-estrutura organizacional
para.informar e restituir os consumidores diretamente.®’
Contemporaneamente, as varas empresariais determinam que
as empresas paguem uma compensacao aos consumidores, mas
esperam que o.consumidor-interessado seja pro-ativo e solicite
sua proépria participagdao individual na ‘compensacdo. Contudo,
os custos sdao obstaculos para intervir no processo coletivo.
Além disso, particularmente no caso de juizados especiais
civeis, é pouco provavel que o0s consumidores busquem
compensacao diretamente. Os juizes pragmaticos deveriam

simplesmente obrigar as empresas a restituir os consumidores,

8 Brian Fitzpatrick and Robert C. Gilbert. "An Empirical Look at Compensation in
Consumer Class Actions." New York University Journal of Law & Business, vol. 11
(2014), p. 769-72.
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enviando uma carta com um cheque para suas casas ou uma
mensagem na intranet com um crédito em sua conta.® A
implementacao desta decisao pode ser feita sob a supervisao de
um sindico nomeado pela vara empresarial.’ Da mesma forma,
os tribunais poderiam determinar que essas empresas fornecam
aviso a todos os consumidores através de seus canais regulares
de comunicagdao com os clientes. Em vez de uma publicagao no
diario oficial, a notificacdo de acdao coletiva poderia ser
disseminada através do internet banking ou através da
correspondéncia regular entre empresas e seus clientes de
longo prazo. Por exemplo, essas empresas enviam contas por
cartas regularmente a seus clientes e a notificacao da acgao
coletiva também pode circular através deste canal regular de

comunicacdo para beneficio dos consumidores.

97. Ora, o consumidor possui direito a informacdo e se trata
de um dever das empresas, sendo fundamental que a protecao
a este direito seja efetivamente protegida na pratica de nossos
tribunais. No caso especialmente de uma empresa de tecnologia
da informacdo, nao pode o dever de informar o.consumidor ser
limitado a-protocolares publicacdes no diario (oficial e anuncios

em jornais de'grande circulagao.

98. Os fatos acima narrados demonstram que a ré viola

direitos basicos do consumidor, tal como, por exemplo, o direito

% Guido Calabresi, Class Actions in the US experience: the legal perspective, in
Jirgen G. Backhaus, Alberto Cassone, and Giovanni B. Ramello (editors), The law
and economics of class actions in Europe: lessons from America. Cheltenham:
Edward Elgar Publishing (2012), p. 10-1.

! Tanika Tzankova & Deborah Hensler, Collective Settlements in the Netherlands:
Some Empirical Observations, in Christopher Hodges and Astrid Stadler (editors),
Resolving Mass Disputes: ADR and Settlement of Mass Claims. Cheltenham: Edward
Elgar (2013), p. 99.
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a informacdo adequada e clara, previsto no inciso III do art. 6°
do CDC, verbis:

Art. 69 S3o direitos basicos do consumidor:

(...)

IIT - a informagcdao adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servicos, com especificacao
correta de quantidade, caracteristicas,
composicao, qualidade e preco, bem como sobre
0Ss riscos que apresentem;

99. Com efeito, na sistematica implantada pelo CDC, o
fornecedor estad obrigado a prestar todas as informacdes acerca
do produto ou do servico, com especificagcdo correta de
gquantidade, caracteristicas, composicao, qualidade, de maneira
clara, expressa, prévia e precisa, ndao se admitindo falhas ou
omissOes. Trata-se de um dever exigido mesmo antes do inicio
de qualquer relagao. A informacao passou a ser um componente
necessario do produto e do servico, que nao podem ser
oferecidos no mercado sem ela. Assim, esse dever de informar,
decorrente do principio da transparéncia, estabelece a
obrigacao de o fornecedor dar cabal informagdao  sobre seus
produtos e servicos oferecidos e colocados no.mercado, bem
como das/clausulas contratuais por ele estipuladas. Assegura-se
ao consumidor- a plena ciéncia da. exata extensdo das
obrigacdes assumidas perante o fornecedor. Assim, deve o
fornecedor transmitir efetivamente ao consumidor todas as
informacdes indispensaveis a utilizacdao do produto ou servico,
de maneira clara, correta e precisa. Como ensina Claudia Lima

Marques:

Na formacgao dos contratos entre consumidores e
fornecedores o novo principio basico norteador é
aquele instituido pelo art. 4.9, caput, do CDC, o da
Transparéncia. A idéia central é possibilitar uma
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aproximacao e uma relagédo contratual mais sincera
€ menos danosa entre consumidor e fornecedor.
Transparéncia significa informacdo clara e correta
sobre o produto a ser vendido, sobre o contrato a
ser firmado, significa lealdade e respeito nas
relacoes entre fornecedor e consumidor, mesmo na
fase pré-contratual, isto é, na fase negocial dos
contratos de consumo.®

100. Assim, o principio da transparéncia, regente no Cdédigo de
Defesa do Consumidor, é indispensavel para a qualidade na
prestacdao de servicos e comercializagdo de produtos, pois
através dele é adotada uma postura de respeito ao consumidor.
Em resumo, o sistema de precificagio e oferta da
DECOLAR.COM opera como uma “caixa preta”, absolutamente
opaca e sigilosa para a sociedade civil, o Estado e os
consumidores. Desta forma, percebe-se que agem as rés violam
seu dever de informar. Conforme o magistério-de Bruno

Miragem:

Ter informagdo adequada, que assegure razoavel
esclarecimento, torna-se integrativo do: conceito de
autonomia da vontade, que em. boa parte
estabeleceu na visdo classica, em especial do
direito privado, a definicdo do que é confiado ao
poder de escolha individual €. o que merece a
intervencao condicionante,- restritiva ou supletiva
do Estado, por intermédio-da norma juridica. Da
mesma forma_aconduta de informar passa a ter
maior densidade, ndo como ato de cortesia ou de
usos e ‘costumes, sendo como auténtico dever
juridico, que positivado ou ndo, passa a assumir
gradativamente funcdo de critério de validade das

92 Marques, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. O novo
regime das relagdes contratuais. 4.2 ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo: RT, 2002. P.
594-595.
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relacbes juridicas, em especial no &ambito das
relacées contratuais.®’

101. Cabe, portanto, a prudente consideracao deste MM. Juizo
impor a empresa que exerca o seu papel de garantidor do
direito a informagcdao dos consumidores, informando aos
consumidores sobre o uso de seus dados pessoais para
precificar e disponibilizar ofertas e sobre a existéncia e o
resultado ‘deste processo coletivo, inclusive através de
mensagens por correios eletronicos e canais de comunicacao

existentes entre a empresa e seus consumidores.

II1.10 Da Ilicitude Lucrativa e da Técnica da Desnatacao
("Skimming Off") dos Lucros Ilegitimos

102. Atualmente, as empresas brasileiras sao incentivadas
economicamente a quebrar a lei. Devido a aplicacdo dimitada de
danos punitivos, as empresas tém incentivos monetarios para
violar o CDC. Como as empresas privadas tomam decisdes
racionais sobre violar ou nao as leis de protecao ao consumidor
e a observacdao empirica mostra que as empresas brasileiras
continuam a infringir o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC),
o sistema de processo coletivo ndao tem prevenido essas
ilicitudes devido a falta de sancdOes econb6micas efetivas. A
experiéncia de trés décadas de tutela coletiva do consumidor no
Brasil revela que as sancdes impostas pelos juizes ndo tém sido
suficientes para evitar novas transgressdes. Os tribunais
brasileiros nao devem apenas condenar essas empresas por

suas violacdes dos direitos dos consumidores, mas também

% Miragem, Bruno. Mercado, direito e sociedade de informacdo: desafios atuais do
direito do consumidor no Brasil, em Guilherme Magalhdaes Martins (editor), Temas
de Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. P. 77.
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impor sancdes econdmicas e obriga-las a reembolsar
efetivamente as tarifas ilegais que cobraram abusivamente. Os
danos punitivos devem ser 6timos, dissuadir as empresas sem
causar custos excessivos que possam prejudicar os acionistas e
os consumidores. Por outro lado, a ilegalidade ndao deve ser

lucrativa.

103. A experiéncia brasileira de acao civil publica também
poderia melhorar o efeito de dissuasdao, evitando novas acgdes
coletivas das empresas. O cenario atual mostra que as
empresas raramente compensam consumidores individuais ou
pagam danos morais coletivos. Portanto, o regime de incentivos
econémicos poderia ser melhor calibrado. Por um lado, as
sancd0es econ6micas sao importantes para evitar o fendmeno da
ilicitude lucrativa. Por outro lado, danos exemplares ou
punitivos nao devem ser excessivos, levando a uma dissuasao e

punicao excessiva.

104. Importante, o fenémeno da ilicitude lucrativa é a faceta
econdmica do enriquecimento sem causa, uma  instituicdo
juridica bem estabelecida. Tradicionalmente, os tribunais estao
bem equipados para lidar com essa ‘questao em casos
individuais e 0 desafio com acdes coletivas envolve tratar o
universo de: demandas-‘em massa. Uma solucao interessante
vem da doutrina alema de desnatar ("skimming off"), a saber,
de retirar os lucros excessivos nos casos de direito da
competicdo, que também poderiam ser estendidos aos casos de
protecdo ao consumidor.’® O cdlculo deve ser feito em uma

estimativa do lucro excessivo resultante da pratica comercial

9 Meinrad Wésthoff, Collective redress from a judicial perspective, in Eva Lein,
Duncan Fairgrieve, Marta Otero Crespo, and Vincent Smith (editors), Collective
Redress in Europe: Why and How? London: BIICL (2015), p. 91-2.
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abusiva.®® As sang¢des econdmicas ndo devem ser direcionadas a
um consumidor especifico, como, as vezes, é o caso de danos
punitivos nos EUA, mas sim distribuidos por todo o universo de
consumidores prejudicados ou destinados a um determinado

fundo, seguindo a doutrina de cypres.®®

105. A nao ser que haja uma atuacao firme da Justica
Estadual, o sistema atual permanecera em vigor, lesando
milhdes de consumidores na sociedade brasileira. Afinal de
contas, se ndao houver a condenagdao ao pagamento dos danos
morais coletivos, a presente acdo coletiva nao tera efeito
pedagdgico e os ilicitos lesivos aos consumidores terdo valido a
pena do ponto de vista econbémico. Conforme a licdo do
renomado Professor Lawrence Friedman, da Stanford Law
School, “presumivelmente, é a analise de custo-beneficio que
guia o comportamento das empresas; se o beneficio-de cumprir
a lei supera os custos, a empresa deve cumprir. Do contrario

né’oll 97

E essencial, logo, que seja imposta uma sancao
econdomica adequada para o caso, de modo a eliminar o lucro
ilicito obtido e a prevenir novos ilicitos coletivos, incentivando
que as empresas cumpram com os ditames legais e
constitucionais. Do contrario, o crime compensa. Assim, deve a
prudente consideracao deste MM. Juizo considerar por ocasido
da fixagcao do valor a ser imposto como dano moral coletivo, o
papel pedagdgico de induzir as rés ao cumprimento dos

pertinentes ditames legais e constitucionais para prevenir que

% Idem.

% Rachael Mulheron, The modern cy-prés doctrine: applications & implications (UCL
2006) Part II.

9 Lawrence Friedman, Impact: How Law Affects Behavior. Cambridge: Harvard
University Press (2016), p. 213.
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tornem a causar danos a outrem, sendo certo que outras
medidas nao exerceriam forgca intimidativa em face das
demandadas. Conforme o melhor entendimento doutrinario, o
montante a ser fixado para a indenizagao por danos morais
coletivos, na esteira da experiéncia com os danos punitivos
(punitive damages) nos Estados Unidos, deve ser equivalente

ao montante obtido com os lucros ilicitos.®

106. No caso do presente processo, o valor a ser considerado
ilegitimo e passivel de indenizacdao por danos morais coletivos
deve ser o montante do lucro liquido obtido pela empresa
DECOLAR.COM em 2016, ano em que discriminou consumidores
brasileiros em detrimento de consumidores estrangeiros para
hospedagem durante os jogos olimpicos no Rio de Janeiro.
Conforme amplamente divulgado na midia, o valor de lucro
liquido da empresa neste periodo foi de 17,8 milhGes de
ddlares, equivalendo a 57 milhdes de reais.®® Trata-se de um
montante ilegitimo por ter resultado de precificacdo
discriminatéria de consumidores brasileiros feita por uma
empresa que é a lider de comércio eletronico de hospedagem
na América Latina e que realizou a venda de 7,2 milhdes de
pacotes de' viagens no ano de 2016 apenas no Brasil.!

Portanto, o tratamento discriminatdrio  atingiu milhdes de

consumidores brasileiros, sendo proporcional, justo e razoavel

que seja perdido o lucro obtido no ano pela empresa como
resultado de um tratamento discriminatoério sistematico adotado

contra consumidores brasileiros. Torna-se importante ressaltar

% Veja, por todos, Mitchell Polinsky e Steven Shavell, Punitive Damages: An
Economic Analysis. Harvard Law Review (1998), p. 869-962.
99 http://www.valor.com.br/financas/5127580/decolar-quer-usar-recursos-de-ipo-
para-aquisicoes
100 http://www.valor.com.br/financas/5127580/decolar-quer-usar-recursos-de-ipo-
para-aquisicoes
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que este montante de 57 milhdes de reais é significativo e sera

certamente sentido pela empresa, mas nao impde qualquer

risco de faléncia ou de quebra da empresa DECOLAR.COM.

Explica-se: o lucro da empresa em 2017 ja é superior a este

montante, tendo atingido 18 milhGes de ddlares no primeiro

semestre!®!

e 11,2 milhdes de ddlares no terceiro trimestre de
2017.1°2 Além disso, a empresa fez uma Oferta Plblica de Acdes
(IPO) na Bolsa de Nova Iorque em setembro de 2017 e captou
382 milhGes de ddlares, montante equivalente a 1,22 bilhdes de
reais.!®® Portanto, o valor de 57 milhdes relativos ao lucro
ilegitimo obtido pela empresa multinacional argentina no Brasil
em 2016 deve ser o montante a ser desnatado ("skimmed off")
como consequéncia pela sua pratica anti-competitiva abusiva e

ilicita no mercado brasileiro.

107. Por ultimo, é importante ressaltar que a presente demanda
coletiva estd alinhada com as melhores experiéncias -e licdes do
direito comparado, tendo sido estudado o tema ndo apenas a luz do
direito brasileiro, mas também a partir da experiéncia de Estados
Unidos, Europa e mesmo da Argentina, pais de origem da empresa
DECOLAR.COM (denominada em espanhol de DESPEGAR.COM). Nos
Estados Unidos, o problema da precificacdo discriminatéria tem sido
reprimido pelas 'autoridades desde, ao. menos, a manipulagao de
resultados de busca codificada pela American Airlines em beneficio da

empresa e em prejuizo aos demais concorrentes e consumidores

101 http://www.valor.com.br/empresas/5082534/decolarcom-reverte-prejuizo-e-

lucra-us-18-milhoes-no-1-semestre
102 http://www.valor.com.br/empresas/5198407/decolar-lucra-22-menos-no-3-
trimestre-mas-vendas-sobem-24
103 http://www.valor.com.br/financas/5127580/decolar-quer-usar-recursos-de-ipo-
para-aquisicoes
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lesados. %

No comércio eletronico, o marco da precificagao
geografica discriminatéria foi o episddio em que a empresa AMAZON
utilizou informacOes pessoais sobre o CEP dos consumidores para
definir os precos dos produtos, o que causou comogao na opiniao
publica e veio acompanhado de um pedido publico de desculpas e da
devolucao do dinheiro pago excessivamente pelos consumidores
lesados.!®® Também causaram polémica e mobilizaram as autoridades
e a opinido publica outros casos de precificacdao discriminatoéria, tal
como a pratica de empresas de comércio eletrnico no ramo de
viagens de cobrar valores excessivamente mais caros para o0s
proprietarios de computadores MAC da Apple, por exemplo.'®® Além
dos Estados Unidos, ja foram identificados episddios analogos de
discriminacao geografica no comércio eletronico em paises da
Europa, como na Alemanha e na Espanha, por exemplo.'®” A questdo
da.discriminacao geografica através de Geo-Pricing e Geo-Blocking é
tdo relevante para a Unido Européia que um recente estudo no
ambito da Comissdo Européia sobre a economia digital estimou que o
prejuizo para o consumidor seria de cerca de 500 milhdes de euros

anualmente - equivalente a cerca de 2 bilhdes de reais.'°® Trata-se,

104 Christian ' Sandvig, Kevin Hamilton, Karrie Karahalios ‘and Cedric Langbord,
Auditing - Algorithms: ‘Research Methods for Detecting Discrimination on Online
Platforms. Data and discrimination: converting critical concerns into productive
inquiry (2014), p. 02-03.

105 Mathew Edwards, Teaching Consumer Price Discrimination: An Interdisciplinary
Case Study for Business Law Students, The Journal of Legal Studies Education, vol.
31 (2014), p. 291-324; Jen Hung-Huang, Ching Te-Chang, Cathy Yi-Hsuan Cheng,
Perceived Fairness of Pricing on the Internet, Journal of Economic Psichology, vol.
26 (2005), p. 344.

196 Nir Kshetri, Big Data’s Impact on Privacy, Security, and Consumer Welfare,
Telecommunications Policy, vol. 38, issue 11 (2014), p. 1134-1145.

107 3akub Mikians, Laslé Gyarmati, Vijay Erramilli, and Nikolaos Laoutaris, Detecting
Price and Search Discrimination on the Internet, Proceedings of the 11th ACM
Workshop on Hot Topics in Networks. acm, 2012, p. 03-06.
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em sintese, de uma pratica anti-competitiva grave, que amplia a
assimetria de poder entre as empresas e seus consumidores em
detrimentos dos clientes lesados pela precificacdo geografica e pelo
bloqueio discriminatério de ofertas.'® Tanto nos Estados Unidos,
qgquanto na Europa as autoridades tém adotado medidas para evitar
que a precificacao discriminatéria transforme a economia de mercado
em uma economia controlada pela mao digital das empresas de
tecnologia. Finalmente, no caso da Argentina, nossa pesquisa nao
identificou o registro de nenhum caso analogo a discriminagao
geografica no comércio eletronico cometida pela DESPEGAR.COM
contra consumidores brasileiros. Contudo, ressalte-se que a
Argentina possui uma legislagdao de consumo bastante desenvolvida e
uma justica consumerista bastante avancada.!'® Além disso, desde o
advento da Lei Federal Argentina n. 26.361 de abril de 2008, sao
expressamente admitidos os danos punitivos na Argentina, como

forma de punicdo e dissuasdo para prevenir a “culpa lucrativa”.!'?

IV = DA ANTECIPAGCAO LIMINAR DE TUTELA

108. O caso demanda o deferimento de tutela de urgéncia
cautelar e satisfativa, a qual guarda estreita relacao com os

fatos e fundamentos acima expostos. Observe-se que estao

108 Néstor Duch-Brown and Bertin Martens, The Economic Impact of Removing Geo-
Blocking Restrictions in the EU- Digital Single Market, JRC Technical Reports,
European Comission (2016), p. 16.

199 Nir Kshetri, Big Data’s Impact on Privacy, Security, and Consumer Welfare,
Telecommunications Policy, vol. 38, issue 11 (2014), p. 1134-1145.

110 yveja, por todos, Laura Perez Bustamante, Justicia de Consumo. Buenos Aires:
Astrea (2017).

111 yeja, por todos, Demetrio Alejandro Chamatropulos, Los Dafios Punitivos em la
Argentina. Buenos Aires: Errepar (2009).
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presentes os requisitos para seu deferimento (artigo 300,

CPC), conforme se passa a expor.

IV.1 - Da probabilidade do direito

109. Diante dos elementos colhidos no inquérito civil n.°
347/52 PJDC/2016, resta claro que a ré procede a ilicita
discriminacdao de consumidores, com base nas praticas de geo-
blocking e de geo-pricing, ao arrepio das normas consumeristas
e constitucionais. Da mesma forma, a ilegalidade das referidas
condutas é confirmada ndo sé pelo confronto com as regras e
principios relevantes, mas também pela prépria necessidade da
ré de refutar sua utilizacdo em seu algoritmo, bem como pelos

pareceres do Ministério da Justica e do Ministério do Turismo.

IV.2 - Do perigo na demora

110. Igualmente, encontra-se presente o requisito do perigo na
demora, uma vez que as operacdes de reserva. no site da
DECOLAR. COM sdo realizadas diariamente, por milhares de
usuarios. Assim, 0s consumidores brasileiros sao
constantemente lesados, apenas pelo fato de serem,
efetivamente, brasileiros. Estes,. ainda, pagam altos custos ou
sdo até mesmo impedidos de realizar determinadas viagens,
face a discriminacao efetuada pela DECOLAR.COM. Cumpre
ressaltar que, conforme ja dito, as viagens, além de lazer,
podem ter objetivos mais prioritarios, como negdcios e visitas a
familiares, o que, por certo, implica maior urgéncia na prolagao

de uma decisao.
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111. H& ainda que se ressaltar que nao ha perigo de dano
inverso, ou seja, o deferimento da liminar ndao importa
irreversibilidade da decisao (artigo 300, § 39, CPC). Isso
porque, caso deferida a antecipacao e, mais tarde, julgado
improcedente o mérito em cognicdo exauriente, a ré podera
simplesmente voltar a realizar a absurda pratica de

geodiscriminagao.

IV.3 - Da Necessidade Imediata de Medida Assecuratoria

da Pretensao de Devolucao dos Valores aos Consumidores

112, E fundamental que a prudente consideracdo deste MM.
Juizo adote as providéncias necessarias para assegurar a
pretensao de devolugdo dos valores cobrados aos
consumidores. Conforme preconiza o artigo 139, Inciso IV, do
Cdédigo de Processo Civil, incumbe ao juiz determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento da
ordem judicial, inclusive nas acoes que tenham por objeto
prestacao pecuniaria. Ora, a experiéncia de trés décadas da
tutela coletiva do consumidor evidencia .que, nao raro, o
Ministério Publico obtém uma condenacao da empresa por conta
de uma cobrancga abusiva, mas nao tem éxito em assegurar que
seja cumprida a devida obrigacao de fazer consistente na
devolugao dos recursos-aos consumidores lesados. Portanto, ao
final de longo processo.  coletivo, a eventual condenagao
proferida por um magistrado das varas empresariais e pelos
desembargadores das Camaras Civeis possui um efeito
meramente simbdlico e ndo apresenta qualquer consequéncia
pratica em termos de sangdao econdmica para a empresa. O

resultado final acaba sendo uma mera declaragao de

83



53 PROMOTORIA DE JUSTICA DE TUTELA COLETIVA DE DEFESA
DO CONSUMIDOR E DO CONTRIBUINTE DA CAPITAL
ilegalidade, mas todos os lucros decorrentes da ilicitude coletiva
sao preservados e os consumidores lesados acabam por nao ser
ressarcidos como deveriam. Ora, tal fendmeno induz a ilicitude
lucrativa e cria incentivos econOmicos nocivos para que uma
empresa torne a delinquir e a cometer nova transgressao
coletiva aos direitos do consumidor por conta da falta de

consequéncias econdmicas da decisao judicial.

113. Por conta deste cenario de ilicitude lucrativa, o Ministério
Piblico tem adotado uma série de medidas para ampliar o
carater resolutivo de sua atuacdo e os efeitos concretos dos
processos coletivos. Especialmente em casos como a presente
acao civil publica, faz-se necessaria a adogao imediata de uma
medida assecuratdria da pretensdao de devolugao dos valores
aos consumidores. Tal medida consiste em que a prudente
consideracdo deste MM. Juizo determine a empresa-ré que
mantenha um cadastro atualizado com nome, endereco e
telefone de todos os seus clientes atuais e passados que
sofreram a geodriscriminacao, seja sob a forma do 'geo-
blocking, seja sob a forma do geo-pricing, sob -pena de multa
diaria no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Tal medida
cautelar de-aplicacao imediata é necessaria para permitir que,
ao final do processo.  coletivo, @ ' empresa nao alegue a
inexisténcia de informacdes suficientes para cumprir com suas
obrigacdes legais.- Ora, ndo raro, por ocasido da execugao
coletiva, decorrido longo periodo deste o ajuizamento da
peticdo inicial em uma acao civil publica, a empresa-ré alega
nao dispor mais das informacdes necessarias para atribuir um
crédito ou enviar um cheque ao consumidor como forma de
devolugao dos valores cobrados indevidamente. Infelizmente,

era comum que a empresa-ré se valesse desta desculpa para se

84



53 PROMOTORIA DE JUSTICA DE TUTELA COLETIVA DE DEFESA
DO CONSUMIDOR E DO CONTRIBUINTE DA CAPITAL
esquivar de adotar as providéncias necessarias para o efetivo

cumprimento da sentencga coletiva.

114. Assim é que desde 2010 temos postulado ao poder
judicidrio que tenha a prudente consideracdo de determinar que
a empresa-ré mantenha um cadastro atualizado para assegurar
o efeito pratico da tutela coletiva do consumidor. Em um
precedente importante, na acdo civil publica para obrigar o
banco Citibank a devolucdao em dobro dos valores cobrados a
titulo de tarifa de renovacdo de cadastro, o MM. Juizo da 22
Vara Empresarial da Comarca da Capital proferiu a decisao
liminar em que deferiu “A ANTECIPAGCAO DA TUTELA PARA
DETERMINAR QUE O REU MANTENHA CADASTRO
ATUALIZADO COM NOME, ENDERECO E TELEFONE DE
TODOS OS SEUS CLIENTES ATUAIS E PASSADOS QUE
SOFRERAM A COBRANGCA DA TARIFA DE RENOVAGCAO DE
CADASTRO, SOB PENA DE MULTA DIARIA NO VALOR DE R$
10.000,00.” A decisao da eminente magistrada, Dra. Marcia
Cunha, nos autos do processo n. 0070827-82.2010.8.19.0001,
de 19/03/2010, foi impugnada por meio .de agravo de
instrumento, mas o Egrégio Tribunal de Justica, em decisdo da
colenda 158" Camara Civel, manteve - a medida cautelar
assecuratoria por_unanimidade. Ora, desde entdo, tal medida
tem sido adotada em acgles civis publicas para assegurar a
devolugao efetiva dos valores ao final do processo, situagao
presente neste processo coletivo e justificadora da efetiva

aplicacdao da medida cautelar neste caso concreto.

115. Ante o exposto, o MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO requer, SEM A OITIVA DA PARTE
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CONTRARIA, que seja determinado initio litis & ré que, no

prazo de 48 (quarenta e oito) horas:

a

C.

. se abstenha, na prestacdo de seus servigos, tanto através

da filial brasileira, quanto de sua matriz argentina e
demais filiais estrangeiras, de promover qualquer
discriminagdo injustificada de consumidores brasileiros no
Brasil e no exterior, bem como de permitir que hotéis
brasileiros discriminem quaisquer consumidores com base
na origem geografica ou nacional, seja pela pratica de
geo-blocking, seja pela pratica de geo-pricing, sob pena
de multa didria no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais),
corrigidos monetariamente;

mantenha cadastro atualizado com nome, endereco e
telefone de todos os seus clientes atuais e passados que
sofreram a geodiscriminacao desde 2013, sob pena de
multa diaria no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais),
corrigidos monetariamente;

informe os consumidores quaisquer decisdes proferidas no
presente processo, mediante envio de correio eletrénico e
de aviso legivel e chamativo na pagina inicial de seu sitio

eletronico;

V - A TUTELA DEFINITIVA

116.

Pelo exposto, REQUER finalmente o MP:

A citacdo da ré para que este se manifeste sobre eventual

interesse conciliatério e, se for o caso, apresente contestagdo

dentro do prazo legal, sob pena de revelia;
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Seja confirmada a tutela antecipada pleiteada, determinando a ré,

em definitivo, que;

a. se abstenha, na prestacao de seus servicos, tanto através da

filial brasileira, quanto de sua matriz argentina e demais
filiais estrangeiras, de promover qualquer discriminacao
injustificada de consumidores brasileiros no Brasil e no
exterior, bem como de permitir que hotéis brasileiros
discriminem quaisquer consumidores com base na origem
geografica ou nacional, seja pela pratica de geo-blocking,
seja pela pratica de geo-pricing, sob pena de multa diaria no
valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), corrigidos

monetariamente;

.-mantenha cadastro atualizado com nome, endereco e

telefone de todos os seus clientes atuais e passados que
sofreram a geodiscriminacdao desde 2013, sob pena de multa
diaria no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), corrigidos

maonetariamente;

. informe os consumidores quaisquer decisdes proferidas no

presente processo, mediante envio de correio eletronico e de
aviso legivel" e chamativo na pagina inicial de seu sitio

eletronico.

seja a ré condenada a indenizar, da forma mais ampla e completa
possivel, os danos materiais e morais de que tenham padecido os
consumidores, individualmente considerados, em virtude dos

fatos narrados, a ser apurado em liquidagao;

seja a ré condenada a reparar os danos morais causados aos

consumidores, considerados em sentido coletivo, no valor minimo
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de R$ 57.000.000,00 (cinquenta e sete milhdes de reais), cujo
valor reverterd ao Fundo de Reconstituicdo de Bens Lesados,
mencionado no artigo 13 da Lei n® 7.347/85 ou a instituicao que,
pela natureza de suas fungdes, colabore para promover a
recomposicao dos interesses coletivos lesados, tal como a
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), nos termos do
artigo 59, § 19, da Resolugao CNMP n. 179/2017;

Que sejam publicados os editais a que se refere o art. 94 do CDC;

Que seja a ré condenada a pagar honorarios ao CENTRO DE
ESTUDOS JURIDICOS DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO, a base de 20% sobre o valor da causa, dado o valor

inestimavel da condenacao;

117. O Ministério Publico esclarece, ainda, que ‘a presente
acdo estd acompanhada dos autos originais do inquérito civil
n® 347/2016 da 53 Promotoria de Justica de Tutela Coletiva

de Defesa do Consumidor e do Contribuinte da Capital.

118. Protesta-se por todos os meios de prova em direito
admitidos, em especial pela prova testemunhal, bem como pela
prova documental  superveniente, atribuindo-se a causa, de
valor inestimavel, o valor de R$ 57.000.000,00 (cinquenta e

sete milhdes de reais).

Rio de Janeiro, 25 de janeiro de 2018.

PEDRO RUBIM BORGES FORTES

Promotor de Justica
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