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No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem preco, pode
ser substituida por algo equivalente; por outro
lado, a coisa que se acha acima de todo precgo, e
por isso ndo admite qualquer equivaléncia,
compreende uma dignidade.

Immanuel Kant
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RESUMO

O presente trabalho visa analisar o instituto do dano moral coletivo no ambito do Direito do
Consumidor. Para tanto, dividimos a pesquisa em dois momentos, sendo que a primeira parte
deste trabalho se reveste de uma preocupacao em relagéo ao carater constitucional do direito do
consumidor, bem como a sua evolu¢do como direito de segunda e terceira dimensédo na medida
em que tutela interesses individuais ou coletivos. Assim, buscamos compreender o direito do
consumidor em sua esfera coletiva. Na segunda parte, pretendemos investigar o tratamento
doutrinario dispensado ao instituto do dano moral coletivo e sua relagdo com os direitos coletivos,
considerando-os em sentido amplo e em sua subclassificacdo em direitos difusos, direitos
coletivos em sentido estrito e direitos individuais homogéneos. Em seguida, realizamos uma
andlise jurisprudencial do dano moral coletivo, com o objetivo de identificar o tratamento que o
Superior Tribunal de Justica tem dispensado a matéria no ambito do Direito do Consumidor.

Palavras-chave: Dano Moral Coletivo, Direitos Coletivos, Direito do Consumidor, Direitos
fundamentais, Consituicdo Federal.



ABSTRACT

This paper aims at analyzing collective moral damage in the scope of Consumer Law. In order to
meet this goal, this paper is divided into two parts. The first part focuses on the constitutional
character of consumer law, as well as on its evolution as a right of second and third dimension
since it encompasses individual or collective interests. Thus, we seek to understand consumer
law within its collective scope. In the second part, we investigate the doctrinal treatment given to
the occurrence of collective moral damage and its relation to collective rights, considering them
in broad terms and in their subclassification into diffuse rights, collective rights in the strict sense,
and homogeneous individual rights. Then, a jurisprudential analysis of collective moral damage
is proposed aiming to identify the treatment the Superior Court has dispensed to the matter in the
scope of Consumer Law.

Keywords: Collective Moral Damage, Collective Rights, Consumer Right, Fundamental Rights,
Federal Constitution.
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1 INTRODUCAO

O direito passa por uma transformacgéo na atualidade, em que o coletivo parece
ganhar espaco em relacdo as individualidades. Esse movimento vai ao encontro do que
ocorre na sociedade em geral, em que se observa um fendmeno de ensimesmamento
muito grande, que acaba por corroer o senso de coletividade em prol das
particularidades. No direito, no entanto, as acdes coletivas referentes a interesses
difusos ganharam o cenério nacional e internacional, ao trazer questfes relacionadas a
direitos humanos e direito ambiental como direitos bésicos da coletividade.

O tema do dano moral coletivo € relativamente novo na discussédo doutrinaria,
guardando posi¢cdes conflitantes e entendimentos diversos entre si. Na jurisprudéncia,
ainda recebe tratamento oscilante, de forma que o debate acerca desse instituto se
justifica por se tratar de tema que aparece cada vez mais reiteradamente nos pedidos
dos legitimados a promover A¢ao Civil Pablica.

Assim, o tema do dano moral coletivo se revela como de urgente debate no
ordenamento juridico brasileiro. O objetivo deste trabalho, portanto, é discutir a natureza
desse instituto, seus requisitos, funcdes e caracteristicas a partir do entendimento
doutrinério e jurisprudencial. Para tanto, em um primeiro momento, pretendemos situar
o direito do consumidor como um direito fundamental por meio da teoria dos direitos
fundamentais de Alexy, alocando-o0 como um direito de segunda dimenséo, mas também
como um direito de terceira dimensdo no que se refere a sua esfera coletiva.
Posteriormente, pretendemos discutir os direitos coletivos em suas espécies (direitos
individuais homogéneos, direitos coletivos em sentido estrito e direitos difusos) e, em
seguida, estabelecer um paralelo entre o instituto do dano moral coletivo e as espécies
de direitos coletivos, encerrando a primeira parte deste trabalhno com um panorama
acerca do direito do consumidor como direito coletivo.

Na segunda parte, procuramos identificar os fundamentos para a concessao do
dano moral coletivo a partir da reviséo tedrica da doutrina e do andlise jurisprudencial.
Para a andlise jurisprudencial, optamos por trabalhar com decisdes do STJ, por se tratar
de um tribunal de uniformizacdo. A pesquisa foi feita a partir dos argumentos “dano” e

“moral” e “coletivo”, gerando mais de 200 resultados, dos quais retiramos um corpus de



28 acordaos a serem analisados. Essa sele¢éo foi necesséria em razao de que, com 0s
argumentos utilizados, a pesquisa retornou resultados extremamente abrangentes, com
muitos casos que néo se tratavam de dano moral coletivo, como a decisédo do Agint no
AREsp 1086549 / RJ, que se trata de demanda por danos morais em funcdo de queda
no interior de coletivo.

Também foram muitos os casos em que a discussao, apesar de ser a respeito do
dano moral coletivo, esbarrava no reexame das provas, como no caso do Agint no AREsp
988480/ MS: “DANOS MORAIS COLETIVOS. CONFIGURACAO. VALOR
INDENIZATORIO. REVISAO DO JULGADO. NECESSIDADE DE REEXAME DE
PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. AGRAVO INTERNO
IMPROVIDO”.

Alguns resultados, por outro lado, apontavam decisdes envolvendo danos morais
coletivos, mas ndo versavam sobre direito do consumidor. Citamos como exemplo o
Agint no AREsp 943026 / MG, que se trata de matéria de direito administrativo, referente
a alegacdo de cumprimento abusivo de ordem judicial para desocupacéo forcada de
determinada éarea.

Assim, foi realizada uma andlise qualitativa sobre os acordaos indicados pela
pesquisa, tendo sido selecionados apenas aqueles que tratavam do dano moral coletivo
em sede de direito do consumidor e que discutiam acerca da natureza e da
funcionalidade do instituto, bem como indicavam critérios para concessao ou nao da
indenizacao.

Esperamos, com isso, abarcar as principais questdes a respeito do dano moral
coletivo e oferecer a comunidade académica conteudo que enriqueca a discussao, seja
demonstrando pontos de duvida no tratamento da matéria pela doutrina e pelo STJ, seja
apresentando algumas posicfes de enfrentamento do tema. Nao pretendemos, por outro
lado, esgotar o debate, que é novo e amplo, ou ostentar qualquer tipo de verdade

absoluta acerca de assunto tdo controverso e pouco explorado.



2 PROTECAO CONSTITUCIONAL DO CONSUMIDOR COMO DIREITO COLETIVO

2.1 DIREITO DO CONSUMIDOR: STATUS CONSTITUCIONAL E CARATER
COLETIVO

Segundo Marques, “a partir de 1988, a defesa do consumidor se inclui na
chamada ordem publica econdmica, cada vez mais importante na atualidade, pois
legitima e instrumentaliza a crescente intervencédo do Estado na atividade econGmica dos
particulares!”. O fundamento constitucional do Cddigo de Defesa do Consumidor
(doravante CDC) esta diretamente relacionado a nova ordem publica imposta com o
advento da Carta Magna de 1988, em que o puro arbitrio das partes em suas relacdes
privadas da lugar a um maior controle estatal, o que ocorre ndo s6 em fungédo dos
principios elencados pelo texto constitucional, mas também pelos direitos fundamentais
nele expressos. A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XXXII, assevera que “o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”, colocando como dever do Estado,
por um lado, e como direito fundamental, por outro, a protecdo ao consumidor. Essa
caracteristica prestacional que traz a Carta Magna se relaciona a nocdo dos direitos
fundamentais como direitos de primeira, segunda e terceira geragdo?. Com o objetivo de
identificar o direito do consumidor nessa classificacdo doutrinaria e, mais do que isso,

aloca-lo na ordem constitucional como um direito coletivo, passamos a uma analise a

I MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 73.

2 Existe uma discussao doutrinaria a respeito da melhor terminologia a ser empregada na teoria dos direitos
fundamentais. Bonavides e Bobbio utilizam o termo “gerag&o”. Para Bobbio, “os direitos do homem, por
mais fundamentais que sejam, sdo direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas” (BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2004, p.9). Dessa forma, o vocabulo “geragéo” representaria essa evolucao historica
do panorama dos direitos fundamentais. Alguns doutrinadores, no entanto, passaram a usar o termo
“‘dimensdes” a fim de evitar a impressao que a palavra “geragbes” poderia passar, qual seja, a ideia de
substituicdo. Assim se posiciona Sarlet, ao mesmo tempo em que chama atencédo para o fato de que a
discusséo é apenas terminolégica, mas que ha bastante consonancia na doutrina sobre a existéncia e o
conteudo dos direitos de primeira, segunda e terceira geracdo ou dimenséao, sendo que alguns autores ja
falam, inclusive em quarta e quinta dimensfes ou geracdes. Veja-se a esse respeito: BOBBIO, Norberto.
A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004 e BONAVIDES, Paulo. A quinta geracdo de direitos
fundamentais. In: Direitos Fundamentais e Justica, Porto Alegre, n. 3, p. 82-93, abr./jun., 2008.
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respeito da teoria dos direitos fundamentais de Alexy, tentando, ao mesmo tempo,
relacioné-la ao atual contexto da legislacdo consumerista brasileira.

Os direitos de primeira geracdo sao aqueles relacionados a protecdo contra o
Estado. Bonavides os define como “os direitos de liberdade, os primeiros a constarem
do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em
grande parte correspondem, por um prisma historico, aquela fase inaugural do
constitucionalismo do Ocidente®. Os direitos fundamentais de primeira geragdo se
referem, portanto, ao individuo e sua liberdade e tém a caracteristica de serem oponiveis
ao Estado, ou seja, configuram-se como uma restricdo ao poder estatal e por isso sdo
considerados, majoritariamente, “como direitos negativos”. Na teoria de Alexy, seriam os

direitos a acdes negativas, os chamados direitos de defesa:

Os direitos dos cidadaos, contra o Estado, a acdes estatais
negativas (direitos de defesa) podem ser divididos em trés
grupos. O primeiro grupo é composto por direitos a que o
Estado ndo impeca ou ndo dificulte determinadas acbes do
titular do direito; o segundo grupo, de direitos a que o Estado
nao afete determinadas caracteristicas ou situacdes do titular
do direito; o terceiro grupo, de direitos a que o Estado ndo

elimine determinadas posi¢Ges juridicas do titular do direito®.
Os direitos de segunda geracdo, por outro lado, sdo os direitos de carater
econdmico e social. Assim, essa nova dimenséao de direitos seria de direitos a alguma
coisa, a alguma prestacdo. Estdo ligados a nocédo de eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, ou seja, eficacia entre terceiros em um cenario de relacdes entre privados.
Segundo Bonavides, “sdo os direitos sociais, culturais e econbmicos bem como os
direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas
formas de Estado Social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexdo
antiliberal do século XX>". Esses direitos estdo conectados a ideia de igualdade e de
equilibrio entre as partes privadas, com a atuacdo estatal como forma de garantir
protecdo ao ente mais fraco na relacdo. E nesse sentido que a CF diz que o Estado

“promovera” a defesa do consumidor, como um direito prestacional.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 32. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 563.
4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo : Malheiros, 2011, p.196.
5 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 32. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 564.
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Alexy divide esse direito, o qual o autor denomina de direitos a a¢des positivas,
em dois grupos, a saber, um primeiro tipo cujo objeto € uma acdo fatica a ser
desempenhada pelo Estado e uma segunda espécie, cujo objeto € uma acao normativa
estatal®>. Como exemplo do primeiro tipo, o autor cita o direito de um proprietario de
escola privada a um auxilio estatal por meio de subvencées, sem davida atos ligados a
atuacao do Estado enquanto Poder Executivo.

Ja o direito a a¢cBes positivas normativas refere-se aos “direitos a atos estatais de
criacdo de normas’. O autor exemplifica esse tipo de direito da seguinte forma: “se se
pressupde uma titularidade de direitos fundamentais por parte do nascituro - algo que é
deixado em aberto pelo Tribunal Constitucional Federal -, o direito do nascituro a
protecdo por meio de normas do direito penal é um direito dessa espécie®”. Dessa forma,
a protecéo ao consumidor é direito fundamental expressamente garantido pelo art. 5° da
Constituicdo Federal e o direito se realiza por meio das normas do direito civil e, mais
especificamente, do direito do consumidor, especialmente por meio do instrumento
especifico para tal fim, o Cédigo de Defesa do Consumidor. Nesse sentido, Miragem
coloca que “o Codigo de Defesa do Consumidor estabelece em seu artigo 1° de que se
trata de lei de ordem publica e interesse social. Esta sua caracteristica tem fundamento
na origem da norma, qual seja, o direito fundamental a uma ac&o positiva do Estado®.”

Miragem aloca o direito do consumidor na teoria de Alexy como espécie de
“direitos de protecao, pelos quais o titular do direito exerce-o frente ao Estado para que
este o proteja da intervencdo de terceiros!®”. Essa € uma subcategoria dos direitos a
acOes estatais positivas. Alexy define os direitos a protecdo como direitos constitucionais
a que o Estado configure e aplique a ordem juridica de uma determinada maneira no que
diz respeito a relacdo dos sujeitos de direito de mesma hierarquia entre si''”. Ainda

segundo Alexy, “na medida em que o legislador realiza demarcacdes entre esferas

6 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo : Malheiros, 2011, p. 202.

7" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo : Malheiros, 2011, p. 202.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo : Malheiros, 2011, p. 202.

% MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 68.

10 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 59.

11 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. S&o Paulo : Malheiros, 2011, p. 451.
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individuais, exigidas pelos direitos a protecéo, ele configura uma parcela decisiva da
ordem juridica e, com isso, uma parte essencial da vida social*?”.

Por fim, chegamos aos direitos fundamentais de terceira geracdo, 0s quais,
segundo Bonavides, “tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que
ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um
grupo ou de Estado!®”. O autor cita como exemplos de direitos de terceira geragdo o
direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o
patriménio comum da humanidade e o direito de comunicagdo. Esses seriam 0s
chamados “direitos difusos” e, dessa forma, o direito coletivo do consumidor estaria
encaixado nessa perspectiva. Isso porque a protecdo e a defesa do consumidor pode
realizar-se de forma individual ou coletiva, sendo que dentro do ambito coletivo, pode
referir-se a direitos difusos, direitos coletivos em sentido estrito ou direitos individuais
homogéneos, conforme veremos a seguir.

E nessa perspectiva que Marques'?, ao tratar do tema, afirma que a evolug&o do
direito enquanto instrumento de mudanca social causou uma perspectiva positiva, a qual
a autora denomina “eficacia positiva”, que abarca ndo sé os direitos de segunda e terceira
geracdo, mas também os direitos de primeira geracao, tradicionalmente tidos como
direitos de efeito negativo. Dessa forma, o Estado passa a ter um papel protetor, tendo
o dever de atuar no sentido de intervir nas relacGes privadas para promover a protecao
de certos grupos que se encontram em situacdo de desigualdade em relacdo a outra
parte, como o caso dos consumidores.

Assim, o instituto do dano moral em direito do consumidor € uma espécie de direito
positivo, enquadrado como direito de segunda geracdo, uma vez que se refere a
intervencdo estatal na relacdo entre privados para garantir que essa relacdo seja
sinalagmatica, ou seja, que exista justo equilibrio entre as partes. Mas, mais do que isso,
o instituto tem o objetivo de proteger aguele que figura como vulneravel nas relacfes de

consumo.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. S&o Paulo : Malheiros, 2011, p. 456.

13 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 32. ed. atual. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 5609.
4 MARQUES, Claudia Lima. Comentéarios ao Cadigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 73.
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Por sua vez, o dano moral coletivo, objeto principal deste trabalho, perpassa essa
dimenséo de direitos, colocando-se em um lugar intermediario entre a segunda e a
terceira geracdo, em funcdo do seu necessario carater transindividual'®. E nessa
perspectiva que € possivel visualizar a justificativa para a concessdo do dano moral
coletivo. Veja-se, por exemplo, como a atual jurisprudéncia define a funcdo do dano

moral coletivo: “a) proporcionar uma reparagao indireta a lesdo de um direito
extrapatrimonial da coletividade; b) sancionar o ofensor; e c) inibir condutas ofensivas a
esses direitos transindividuais” (BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial N° 1.586.515. Recorrente: GDC Alimentos S/A. Recorrido: Ministério Publico do

Estado do Rio Grande do Sul. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 22/05/2018).

2.2 DIREITO COLETIVO: CLASSIFICACOES E SUA RELACAO COM O DANO
MORAL TRANSINDIVIDUAL

A discussao acerca da concessao do dano moral coletivo passa, inevitavelmente,
pelo debate sobre a classificacdo dos direitos coletivos. Isso porque é necessario definir
guais espécies de direitos sdo passiveis de ter como objeto de demanda o dano moral
coletivo. A atual jurisprudéncia reiteradas vezes discute essa distingdo ao decidir sobre
a concessao ou nao do instituto. Como exemplo, apontamos o Resp N° 1.586.515 - RS,
citado acima, que se refere a um caso de vicio de quantidade, no qual houve diminui¢cao
do peso do produto comercializado (sardinhas) e aumento da quantidade de 6leo, em
discrepancia com as informac6es da embalagem e da publicidade. Nesse caso, a
relatora discutiu a respeito da divergéncia doutrinal acerca da possibilidade de conceder

dano moral coletivo quando o litigio coletivo envolve direitos individuais homogéneos:

N&o se desconhece que parte da doutrina e também da
jurisprudéncia perfilha o entendimento de que a tutela de
direitos individuais homogéneos n&do poderia ensejar a
condenacdo em danos morais coletivos. Com efeito, a doutrina
gue conclui nesse sentido adota como premissa a afirmacéo de

15 Segundo Cavalieri Filho, “direitos de terceira geragdo materializam poderes de titularidade coletiva,
atribuidos genericamente a todas as formacdes sociais; tais direitos sédo fundados no principio da
solidariedade universal” (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 12 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 306).
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que “os direitos individuais homogéneos sao direitos subjetivos
individuais, que podem ser tratados no processo
coletivamente”, razdo pela qual “o dano - moral e mesmo o
material — terd que ser apurado individualmente, enquadrando-
se na reparacdo dos danos pessoais, incluindo os morais”
(WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do
consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. Ada
Pellegrini Grinover [et al.]. 10 ed. Vol. Il. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, pag. 68, sem destaque no original). Para os
defensores dessa teoria, o dano moral coletivo somente
poderia estar relacionado a lesdes a direitos difusos ou
coletivos, ja que “a violagéo de direitos individuais homogéneos
néo pode, ela propria, desencadear um dano que também néo
seja de indole individual, porque essa separacdo faz parte do
proprio conceito dos institutos” (REsp 1293606/MG, Quarta
Turma, DJe 26/09/2014). Entendo, contudo, de forma diversa,
por considerar equivocada a premissa de que os direitos
individuais homogéneos sdo meros direitos individuais que
apenas podem ser tratados processualmente de forma coletiva.
(BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N°
1.586.515. Recorrente: GDC Alimentos S/A. Recorrido:
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relatora:
Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 22/05/2018.)

E nesse sentido que se torna relevante a discussdo acerca da natureza dos

direitos coletivos para fins de discutir o cabimento do dano moral coletivo. Dessa forma,

optamos por apresentar as classificacdes adotadas por Zavascki (2017) e por Miragem

(2018).

Segundo Zavascki,

direito coletivo é a designacdo genérica para as duas
modalidades de direitos transindividuais: o difuso e o coletivo
stricto sensu... é direito que ndo pertence a administracdo
publica e nem a individuos particularmente determinados.
Pertence, sim, a um grupo de pessoas, a uma classe, a uma
categoria,ou a propria sociedade, considerada em seu sentido
amplo... J& os direitos individuais homogéneos sao,
simplesmente, direitos subjetivos individuais... Quando se fala,
pois, em defesa coletiva ou tutela coletiva de direitos
homogéneos, o que se esta qualificando como coletivo ndo € o
direito material tutelado, mas sim o modo de tutela-lo, o

instrumento de sua defesal®.

16 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 39.
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O art. 81 do CDC explicita a divisao dos direitos coletivos:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores
e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou
a titulo coletivo.

Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando
se tratar de:

| -interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste cdédigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato;

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

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

A classificacédo proposta por Zavascki divide os direitos coletivos lato sensu em
direitos difusos e direitos coletivos stricto sensu. O autor ndo considera os direitos
individuais homogéneos como direitos coletivos, mas sim como direitos individuais que
podem assumir uma forma de defesa coletiva.

Assim, os direitos difusos e os direitos coletivos stricto sensu (correspondentes
aos Incisos | e Il do art. 81 do CDC) séao, por um lado, direitos subjetivamente
transindividuais e, por outro, materialmente indivisiveis. S&o transindividuais na medida
em que sao direitos sem titular determinado, ou seja, sdo direitos que nao pertencem a
individuos particularmente determinados, pertencem a um grupo, a uma classe, a uma
categoria, a toda uma coletividade, ou a prépria sociedade, no sentido de que ou todos
0s membros do grupo séo titulares ou ninguém €. Assim, os titulares dos direitos coletivos
sdo relativamente indeterminados ou indeterminaveis, no sentido de que sé&o
indeterminados individualmente, mas poderdo ser determinaveis por grupo, por classe
ou por categoria a que pertencem. No caso dos direitos difusos, a indeterminacéo é
absoluta, existindo verdadeira heterogeneidade entre os seus titulares.

Os direitos coletivos em sentido amplo sdo materialmente indivisiveis, ou seja,
sdo lesados ou satisfeitos necessariamente em sua globalidade. Além disso, tanto a

lesdo quanto a satisfacdo desses direitos atingem necessariamente a todo o grupo, ou
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seja, a lesdo ou a satisfacdo afeta a todos os possiveis titulares desses direitos
indistintamente. Nesse sentido, seu objeto € indivisivel, é impossivel satisfazer ou violar
o direito de um dos membros do grupo sem ao mesmo tempo satisfazer ou violar os
direitos dos outros membros do grupo ou da coletividade. Para Zavascki, direitos
coletivos em sentido estrito e direitos difusos sdo essencialmente coletivos em raz&o da
sua transindividualidade e da indivisibilidade do seu objeto. A solucdo dos litigios
relativos a direitos difusos ou coletivos em sentido estrito € unitaria e incindivel.

Ainda segundo a classificacao de Zavascki, o que os diferencia essencialmente é
gue, no caso dos direitos coletivos em sentido estrito, os titulares dos direitos estao
unidos, ligados, por circunstancias juridicas, ao contrario do que ocorre com os direitos
difusos, em que os titulares estdo ligados por uma situacdo de fato. Assim, ha uma
relacdo juridica entre os titulares do direito coletivo stricto sensu e a parte contraria,
como, por exemplo, o fato de serem parte em um consorcio, ou alunos de uma escola,
ou trabalhadores em uma empresa, ou contratantes de plano de saude. Existe uma
relacéo juridica basica e os titulares do direito estdo ligados entre si e com a parte
contraria em virtude dessa relacéo juridica basica.

Em tese, podemos exemplificar os direitos difusos com o direito ao meio ambiente,
a saude publica, a protecdo a moralidade administrativa, a tutela do patriménio publico,
cultural e histérico e, dentro do ambito do direito do consumidor, com o direito a protecao
contra a pratica de publicidade enganosa. Por outro lado, como exemplo de direitos
coletivos, podemos indicar os direitos dos trabalhadores a um ambiente sadio de
trabalho, direito da classe dos advogados a ter representantes nos tribunais (direito ao
guinto constitucional), entre outros. Esses dois tipos de direitos se aproximam por serem
transindividuais, mas se distinguem por seus sujeitos serem indeterminaveis ou
relativamente indeterminaveis e por sua ligacdo ser uma relacéao fatica ou um vinculo
juridico.

No que se refere aos Direitos individuais homogéneos (correspondentes ao inciso
Il do art. 81 do CDC), Zavascki sustenta que se trata de direitos individuais
acidentalmente coletivos. Isso significa que a solu¢do da demanda envolvendo esse tipo
de direito pode ser cindivel. Dessa forma, a primeira caracteristica dos direitos individuais

homogéneos é o fato de serem direitos individuais, consequentemente divisiveis. Em
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segundo lugar, estd a possibilidade de determinacdo dos sujeitos. Assim, os direitos
individuais homogéneos poderiam ser demandados em juizo em ag¢des individuais, mas
o ordenamento coloca a disposi¢cdo de determinados legitimados um instrumento de

defesa coletiva para a tutela desses direitos. Segundo Zavascki,

0 codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor - CDC - Lei
8.078, de 1990) trouxe (...) a disciplina especifica da tutela, nas
relacbes de consumo, dos direitos individuais homogéneos,
assim entendido o conjunto de diversos direitos subjetivos
individuais que, embora pertencendo a distintas pessoas, tém
a assemelha-los uma origem comum, o que lhes da um grau de
homogeneidade suficiente para ensejar sua defesa coletiva”. O
direitos individuais homogéneos tém um nlcleo de
homogeneidade e uma margem de heterogeneidade. Por terem
esse nlcleo de homogeneidade é que se torna possivel a sua

tutela coletiva®’.

Assim, os direitos individuais homogéneos possuem um nucleo de
heterogeneidade, o que justifica sua classificagdo como direitos individuais subjetivos,
mas possuem também um nucleo de homogeneidade, o que justifica a sua inser¢cao no
art. 81 do CDC, que prevé a defesa coletiva.

Ainda segundo Zavascki'®, o nlcleo de homogeneidade do direito individual
homogéneo pode ser identificado a partir da identificacdo dos seguintes elementos: 1)
existéncia da obrigacao do devedor (an debeatur). Exemplo disso é o caso hipotético em
gue uma marca de cerveja comercializa a bebida como se ndo contivesse alcool, porém,
a formulacéo inclui a substancia. A obrigacédo de reparar o dano estaria configurada. 2)
Identidade do devedor (quis debeat), ou seja, identificacdo do sujeito passivo da
obrigacao, no caso, a marca da cerveja que lesou os consumidores e 3) a natureza da
prestacdo (quid debeatur), ou seja, o que é devido, obrigacdo de dar, de fazer, de ndo
fazer. Assim, quando esses elementos forem os mesmos, podemos dizer que estamos
diante de direitos individuais homogéneos. Para além disso, apresentam uma margem
de heterogeneidade que se refere 1) a identidade do sujeito ativo (cui debeator), ou seja,

aquele que se diz titular desse direito, e 2) a prestacdo a que se faz jus (quantum

17 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 19.

18 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 152-153.
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debeator), a saber, a prestacédo a que especificamente faz jus o sujeito ativo quando
identificado. Essas duas questbes, referentes a margem de heterogeneidade, séo
discutidas fora do ambito coletivo, em execugao de sentencga.

Para Miragem?®, os direitos coletivos classificam-se em trés espécies, direitos
difusos, direitos coletivos stricto sensu e direitos individuais homogéneos. Segundo o
autor, os direitos difusos e os direitos coletivos em sentido estrito diferenciam-se em dois
aspectos principais: por um lado, no que diz respeito a origem da lesao; por outro, no
que se refere a abrangéncia do grupo de titulares do direito. Assim, os direitos difusos
possuem titulares indeterminaveis (abrangéncia do grupo) ligados por circunstancias de
fato (origem da les&o). O autor esclarece que essa coletividade pode referir-se a toda a
sociedade indistintamente ou pode estar atrelada a determinados grupos, porém,
guardando a caracteristica de indivisibilidade numérica, como seria 0 caso dos
consumidores, por exemplo. Quanto ao objeto, tanto direitos difusos quanto direitos
coletivos em sentido estrito possuem a caracteristica da indivisibilidade do objeto e,
nesse aspecto, a duas teorias se coadunam.

Ao tratar dos direitos coletivos em sentido estrito, Miragem afirma que se trata de
direitos cujos titulares sédo indeterminaveis (abrangéncia do grupo), mas que estao
ligados por uma situacao juridica basica (origem da lesdo). Assim, afirma Miragem que
“tem-se um interesse coletivo sempre quando houver controvérsia acerca de
determinada estipulagdo contratual, quando o interesse da parte seja o de anular,
suspender ou modificar os termos do ajuste?®”.

Quanto aos direitos individuais homogéneos, Miragem afirma que “tratam-se os
direitos individuais homogéneos, antes de tudo, de direitos individuais”. O autor critica o
termo “origem comum” utilizado pelo CDC em seu art. 8121, afirmando que se trata de
conceito muito vago e abrangente, sendo necessario distinguir quando ha o traco de
homogeneidade e quando h& apenas soma de pretensdes. Miragem propde dois critérios

para tanto, observando que esse € o pensamento doutrindrio e jurisprudencial mais

19 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. [ebook].

20 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. [ebook].

21 CDC, art. 81, llI: “interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum”.



19

moderno: predominancia da dimenséo coletiva sobre a individual e a superioridade, em
termos de eficacia, da tutela coletiva sobre a individual.

Arenhart??, ao analisar o tratamento dos direitos individuais homogéneos no
ordenamento juridico brasileiro, aponta a dissonancia doutrindria quanto ao tema,
indicando que, por um lado, encontra-se a doutrina que considera os direitos individuais
homogéneos como direitos individuais que apenas assumem a forma de protecéo
coletiva. Por outro lado, o autor apresenta uma corrente que defende os direitos
individuais homogéneos como uma categoria autbnoma de direitos coletivos juntamente
com os direitos difusos e com os direitos coletivos em sentido estrito.

Nessa corrente que defende a categoria autbnoma dos direitos individuais
homogéneos estdo autores da area processualista, como Alcides Munhoz da Cunha,
Rizzatto Nunes, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. Cite-se o pensamento de Alcides
Munhoz da Cunha, que, conforme leciona Arenhart, sustenta que “os interesses
individuais homogéneos, em que pese o nome dado, devem ser conceituados como
interesses metaindividuais porque pressupdem interesses coordenados e justapostos
gue visam a obtencdo de um mesmo bem, de uma mesma utilidade indivisivel?®”.
Interessante ressaltar também a interpretacdo de Fredie Didier Jr. e de Hermes Zaneti
Jr., segundo os quais “os interesses individuais homogéneos sao indivisiveis e
indisponiveis, até o momento da liquidacéo e da execucao individuais?*”. Apos realizar a

analise doutrinaria e a repercussao judicial desse entendimento, Arenhart defende que

essas observacdes parecem indicar que ndo se deve buscar no
campo do direito material a figura dos interesses individuais
homogéneos. Nao h& informacg&o do direito material que possa
determinar a criacdo de uma nova categoria de direitos
substanciais. O critério que qualifica como homogéneos esses
direitos materiais ndo esta no plano material, mas sim no
processual®.

22 ARENHART, Sérgio. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. [ebook]

23 Apud ARENHART, Sérgio. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos
interesses individuais homogéneos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. [ebook]

24 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. Vol. 4, 5. ed.
Salvador: Podium, 2010, p. 78).

25 ARENHART, Sérgio. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. [ebook]
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Por fim, o autor conclui que a busca por incluir os direitos individuais homogéneos
como categoria autbnoma se deve a preocupacdo dos autores em garantir o
reconhecimento do tratamento coletivo dessas questdes, salientando sua relevancia
para a coletividade?®. Sua posigdo, no entanto, € a de que “a categoria chamada de
direitos individuais homogéneos ndo é uma nova categoria de direitos subjetivos (ou
materiais), mas sim uma forma processualmente distinta de tratar direitos individuais?”.

Além do debate acerca da classificagdo dos direitos coletivos, é importante discutir
acerca da tutela processual desses diferentes tipos de direitos coletivos em uma mesma
acdo. A doutrina costuma observar que é possivel que, em uma mesma demanda,
discuta-se, a0 mesmo tempo, a satisfacao de direitos difusos, de direitos coletivos stricto
sensu e de direitos individuais homogéneos. Em uma acao referente a pratica de
publicidade enganosa, por exemplo, se o pedido € para que cesse a enganosidade,
refere-se a direitos difusos. Se cumulativamente requer-se indenizacao para as vitimas,
a demanda esta ligada a satisfacao de direitos individuais homogéneos.

Nesse sentido € a explicacdo de Mazzilli, segundo o qual, € erro comum a nogao
de que a acao civil publica se preste a discutir, de cada vez, apenas uma espécie de
interesse transindividual. Para demonstrar isso, o autor utiliza como exemplo uma acéo
referente a aumento ilegal de cobranca de mensalidades escolares, afirmando “a guisa
de exemplo, numa Unica acéo civil publica ou coletiva, é possivel combater os aumentos
ilegais de mensalidades escolares ja aplicados aos alunos atuais, buscar a repeticao do
indébito e, ainda, pedir a proibicdo de aumentos futuros?®”. Assim, a agao estaria tratando
de interesses coletivos em sentido estrito (a ilegalidade do aumento, que € compartilhada
por todos os interessados de maneira indivisivel), interesses individuais homogéneos

(representados pela repeticdo do indébito, ou seja, os valores a serem ressarcidos aos

26 Nesse sentido o entendimento de Appio: A norma inscrita no art. 81, paragrafo Gnico, Ill, do CDC, ndo
possui carater meramente processual, mas sim, define uma nova categoria de direitos que devem ser
protegidos na forma coletiva. Existe um interesse publico na sua protecdo coletiva, uma vez que a
proliferacdo de demandas individuais traz severos prejuizos ao principio da isonomia entre os atingidos,
além de impossibilitar a defesa do réu em muitos dos casos” (apud ARENHART, Sérgio. A tutela coletiva
de interesses individuais: para além da prote¢@o dos interesses individuais homogéneos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. [ebook]).

27 ARENHART, Sérgio. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. [ebook]

28 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 30. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 62.
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lesados, que deverédo ser apurados de forma divisivel) e interesses difusos, por meio da

proibicdo de aumento para o grupo indeterminavel de futuros alunos.

A titulo de exemplificagdo de como a jurisprudéncia vem discutindo isso, pode-se

citar Resp N° 1.487.046 - MT, em que o STJ reformou sentenca do TJ/MT, referente a

um caso de infidelidade de bandeira (combustivel). O acérddo de segundo grau

asseverava que

Assim, sem desconhecer a atual hesitacdo da jurisprudéncia
patria a respeito do tema, das ponderacdes expostas acima,
parece ndo haver duvidas de que o instituto do "dano moral
coletivo" aplica-se tdo somente aos direitos difusos e coletivos
stricto sensu (os efetivamente marcados pelo carater de
transindividualidade e indivisibilidade), ndo se destinando a
reparacdo de prejuizos a interesses ou direitos individuais
homogéneos. Isso porque, na verdade, esses Ultimos direitos
sdo individuais por natureza, apenas recebendo tratamento
juridico equivalente aos interesses e direitos coletivos em funcao
da origem comum (v. Cavalieri Filho, Sérgio. Programa de Direito
do Consumidor. Sdo Paulo: editora Atlas, 2008, p. 309). No caso,
conforme denota dos autos, o suposto incdbmodo decorrente da
venda de combustivel de outras bandeiras que ndo aquela
anunciada pelos recorridos, ndo implica necessariamente em
risco de dano moral a coletividade, mas apenas a reparacao de
prejuizos a interesses individuais homogéneos (Brasil. Superior
Tribunal de Justica. REsp: 1487046-MT. Recorrente: Ministério
Publico do Estado de Mato Grosso. Recorrido: Attilio Grisélia
Filho e Outro. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Brasilia, 28
de marco de 2017. DJe de 16 de maio de 2017).

Ao reformar o acérdao, o relator afirmou que

Os objetos juridicos tutelados em ambos os crimes (de
publicidade enganosa ou abusiva e de fraude em oferta) sdo os
direitos do consumidor, de livre escolha e de informacéo
adequada, considerada a relevancia social da garantia do
respeito aos principios da confianca, da boa-fé, da transparéncia
e da equidade nas rela¢des consumeristas. Importante destacar,
outrossim, que a tipicidade das condutas ndo reclama a efetiva
inducdo do consumidor em erro, donde se extrai a evidente
intolerabilidade da les&@o ao direito transindividual da coletividade
ludibriada, n&o informada adequadamente ou exposta a oferta
fraudulenta ou a publicidade enganosa ou abusiva (Brasil.
Superior Tribunal de Justica. REsp: 1487046-MT. Recorrente:
Ministério Publico do Estado de Mato Grosso. Recorrido: Attilio
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Grisolia Filho e Outro. Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o.
Brasilia, 28 de margo de 2017. DJe de 16 de maio de 2017).

Tanto em primeiro grau quanto em sede recursal de segunda instancia, os danos
morais coletivos haviam sido negados em funcéo de que, em tese, a demanda era sobre
o desrespeito a direitos individuais homogéneos, o que, de acordo com parte da doutrina,
ensejaria a impossibilidade de concessao de dano moral coletivo. Ao julgar o Recurso
Especial, o relator afasta essa tese, mas, mais do que isso, afirma que, no caso em
guestao, ndo sao direitos individuais homogéneos que estdo sendo discutidos, mas sim
direitos coletivos em sentido estrito, uma vez que a pratica comercial ilicita de oferta e
publicidade enganosa é capaz violar direitos de conteudo extrapatrimonial da
coletividade de forma indivisivel.

O entendimento jurisprudencial anterior era de que o dano moral coletivo estava
vinculado a nocao de dor, de sofrimento, que é de carater individual, personalissimo,
ideia incompativel com o conceito de transindividualidade. No entanto, a orientacéao
favoravel a existéncia do dano moral coletivo estda bem mais consolidada na
jurisprudéncia atual, conforme pretendemos demonstrar neste trabalho.

Exemplo desse entendimento é o acordao referente a apelacédo civel na Acao Civil
Publica movida pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul contra WMS
Supermercados envolvendo a pratica de publicidade enganosa?®. Na inicial, o MP alegou
gue o demandado divulgava ao publico a afirmacdo de que os Supermercados Big
cobriam os precos anunciados por estabelecimentos comerciais assemelhados, mas que
nao honrava o compromisso assumido. Isso porque nado aceitava, para efeitos de
cobertura de precos, aqueles ofertados por outros estabelecimentos de sua titularidade
(tais como Nacional e Maxxi Atacado), sendo que ndo constava qualquer ressalva sobre
a limitacdo da promoc¢éao em seu material de divulgacao.

Dessa forma, o MP requereu, em primeiro grau, antecipacdo de tutela com o

objetivo de compelir o demandado a admitir, para fins de comparacédo, o uso de precos

29 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagéo Civel N° 70067094771. Apelante/Apelado: WMS
Supermercados do Brasil LTDA. Apelante/Apelado: Ministério Publico do RS. Relator: Alexandre Kreutz.
Porto Alegere, 04/10/2017. Optamos por apresentar uma anélise mais detalhada do acérdéao referente a
essa decisao envolvendo a préatica de publicidade enganosa em funcao de ser a referida pratica objeto de
protecdo no CDC e capaz de atingir, ao mesmo tempo, direitos individuais e direitos coletivos, obrigando
a uma reflexdo mais alargada acerca desses conceitos na pratica.
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de estabelecimentos varejistas por ele mantidos. Requereu também a condenacédo, em
definitivo, do requerido a aceitar os precos de seus demais estabelecimentos para fins
de comparacao e cobertura, e para indenizar os danos morais e materiais sofridos pelos
cidadaos individualmente considerados, bem como indenizar danos causados a
interesses difusos.

Em sua defesa, WMS Supermercados alegou, no mérito, que o ocorrido com o
consumidor cujas declarac6es deram ensejo a abertura de inquérito que culminou na
acao civil publica configurou fato isolado, sendo que o préprio consumidor declarou ter
resolvido o problema ainda na loja. Arguiu a impossibilidade de concorréncia entre
empresas do mesmo grupo ou com empresas do comércio atacadista. Por fim,
asseverou que nao existia prova de que outros consumidores tivessem sido prejudicados
para corroborar obrigacao de indenizar com base no dano moral coletivo.

Em primeiro grau, foram antecipados os efeitos da tutela, decisdo confirmada
posteriormente na sentenca, que, além disso, determinou que, em caso de o Big
continuar a promover acdes de marketing com o objetivo de anunciar que a empresa
cobria precos mais baixos, que fossem admitidos os precos dos outros estabelecimentos
a ele pertencentes, inclusive Maxxi e Nacional. Alternativamente, a sentenca determinou
gue o Big reformulasse todo o material publicitario para que os consumidores tivessem
plena ciéncia das restricbes, determinando multa em caso de ndo cumprimento, a ser
revertida ao Fundo Municipal de Defesa do Consumidor. A sentenca condenou também
a obrigacdo de reembolsar os consumidores que comprovassem que solicitaram a
reducdo de preco a época da divulgacdo da propaganda em questdo (fatos a serem
provados em liquidacéo individual). Quanto ao pedido de indenizacdo por danos morais
e lesdo aos interesses difusos, a sentenca julgou improcedente o pedido.

Nas razdes recursais, 0 MP insistiu na obrigacdo de indenizar os consumidores
tanto de forma individual quanto na esfera coletiva, alegando que “a ofensa aos
interesses difusos gera uma cadeia de efeitos que transcendem o simples prejuizo dos
consumidores”. Por outro lado, a WMS Supermercados asseverou que nao houve pratica
de ato ilicito e que por concorréncia ndo se pode entender os supermercados de mesma

rede, pugnando, assim, pela revogacao da multa diaria.
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Em seu voto, o relator, Desembargador Alexandre Kreutz, votou pela manutencao
da sentenca de primeiro grau, em razao de que, dentro do que preceituam os arts. 36 e
37 do CDC, nao restam duvidas de que a atitude adotada pela demandada configurava
publicidade enganosa. Isso porque a informacao veiculada pelo meio escrito e televisivo
induzia em erro o consumidor no que toca o precgo, ou a cobertura dele. O relator referiu
também flagrante ofensa aos arts. 30 e 31 do CDC. Assim, por um lado, confirmou a
sentenca quanto a responsabilizacdo da demandada no que se refere a negativa em
cobrir os precos dos estabelecimentos que compdem seu grupo, 0 que caracteriza ato
ilicito. Por outro lado, quanto ao pedido do MP pelo pagamento de danos morais, o relator
também votou pela manutencdo da sentenca, que afastou a condenacdo no caso
concreto.

No entanto, ainda em sede recursal, a demanda do MP pelo pagamento de danos
morais coletivos nao recebeu guarida, em funcéo de que, segundo o acérdéo, nao houve,
no entendimento da 20? Camara Civel, “efetivo abalo nas relacdes de consumo, capaz
de provocar sentimento de descrédito nos consumidores em geral relativamente a
determinado produto ou servigo decorrente da pratica comercial abusiva”. Ressaltou, por
fim, a possibilidade de que os envolvidos buscassem reparacéo individualmente. O
julgamento foi por unanimidade e manteve a sentenca de primeiro grau.

Segundo Bessa, “a agao civil publica ou agéo coletiva deve necessariamente ter
por objeto a tutela de direito difuso, coletivo ou individual homogéneo3” e “como exemplo
de tutela judicial de interesses difusos, cita-se a acéo coletiva que objetiva a interrupcéo
de veiculacdo de publicidade enganosa ou abusiva (art. 37 CDC)3”. Um dos pilares
conceituais desse acordao era a necessidade de respeito ao dever de informacéo, o que
nao foi efetuado pela demandada ao induzir em erro os fornecedores quanto a aplicacao
da promocao nos estabelecimentos da mesma rede dos Supermercados BIG. Nesse

sentido, acertou o acordao ao confirmar a sentenca de primeiro grau e determinar que o

30 BESSA, Leonardo Roscoe. Agdo coletiva. In: BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 507.
31 BESSA, Leonardo Roscoe. Agéo coletiva. In: BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 6 ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 507.
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BIG inclua na promocéo os precos dos demais integrantes da rede ou que reformule sua
publicidade a fim de atender ao dever de informacao.

Por outro lado, a questdo do dano moral coletivo merece uma anélise mais
rigorosa, levando em consideracao o entendimento jurisprudencial dominante. A respeito

da questéo enfrentada no acorddo, Ramos defende o seguinte:

Imagine-se o dano moral gerado por propaganda enganosa ou
abusiva. O consumidor em potencial sente-se lesionado e vé
aumentar seu sentimento de desconfianca na protecéo legal do
consumidor, bem como no seu sentimento de cidadania. (...)
Assim, é preciso sempre enfatizar o imenso dano moral coletivo
causado pelas agressdes aos interesses transindividuais. Afeta-
se a boa-imagem da protecéo legal a estes direitos e afeta-se a
tranquilidade do cidad&o, que se vé em verdadeira selva, onde

a lei do mais forte impera®? .

A fim de reforcar essa nocao, pode-se citar o ensinamento de Miragem, segundo

o qual

em direito do consumidor, considerando que o mercado de
consumo em termos de protecdo normativa do CDC, é integrado
por consumidores efetivos e todos aqueles expostos as praticas
de mercado, sdo exemplos de interesses difusos passiveis de
tutela coletiva os dos consumidores expostos a publicidade
enganosa ou abusiva, ou ainda a préaticas comerciais abusivas,
mesmo que ndo tenham adquirido ou utilizado qualquer produto

ou servico®3.

Assim, parece-nos que a publicidade enganosa é sim capaz de ferir toda a
coletividade dos consumidores, uma vez que fere institutos que ultrapassam a esfera do
individuo, tais como a confianca no sistema de protecéo legal do consumidor. De Teffé;

Martins demonstram que o entendimento do STJ quanto a no¢éo de dano moral coletivo

32 RAMOS, André de Carvalho. Agdo Civil Piblica e o Dano Moral Coletivo. Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo, v. 25, p. 80-98, jan./mar. 1998. DTR\1998\642.

33 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 725.
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sofreu mudancas a partir do julgado referente as pilulas anticoncepcionais Microvlar3?,
esclarecendo que

afirmou-se que o dano moral coletivo seria compreendido como o
gue é transindividual e atinge uma classe especifica ou ndo de
pessoas, sendo passivel de comprovacdo pela presenca de
prejuizo a imagem e a moral coletiva dos individuos, enquanto
sintese das individualidades percebidas como segmento,

derivado de uma mesma relac&o juridica-base.

O aco6rdao analisado, referente a pratica de publicidade enganosa por parte dos
supermercados Big, ao tratar sobre o deferimento ou ndo do dano moral coletivo, seguiu
a linha do entendimento do TJ/RS a respeito da concessdo de dano moral individual,
asseverando que “pretensdes atinentes a descumprimentos contratuais, embora ilicitas,
nao ensejam, por si s0s, condenacao ao pagamento de indenizagao por danos morais”.
Em seguida, apresentou uma jurisprudéncia referente a uma acgéao individual (de atraso
em entrega de prédio residencial por construtora). Por fim, o relator referiu que, no que
se relaciona ao dano moral em esfera coletiva, ha a necessidade de efetivo abalo moral
nas relacdes de consumo e diz ndo ser 0 caso do caso em questao.

Parece criticavel a decisdo no sentido de que, em primeiro lugar, o acordao
equipara o caso dos autos (pratica ilicita de propaganda enganosa) a um
“‘descumprimento contratual” da esfera dos direitos individuais. Além disso, o acérdao
refere “abalo nas relagées de consumo” e “sentimento capaz de provocar descrédito nos
consumidores em geral”. Ora, se o Tribunal reconheceu a configuragao de propaganda
enganosa, sendo que esta circulou em meio impresso (jornais) e televisivo, de grande

alcance junto aos consumidores, parece que esta plenamente configurada uma situacao

34 Acontecimentos que se notabilizaram como o 'caso das pilulas de farinha', ocorrido em 1998 e julgado
pelo STJ em 2007. Cartelas de comprimidos sem principio ativo, utilizadas para teste de maquinario, que
acabaram atingindo consumidoras e ndo impediram a gravidez indesejada. Recurso Especial n° 866.636
- SP. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.

35 DE TEFFE, Chiara; MARTINS, Guilherme. A indenizac&o por dano moral coletivo nas relacdes de
consumo. XXI Congresso Nacional do CONPEDI, 2012. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=78d69f40906679a9>. Acesso em: 08/10/2018.

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel N°
70071313803. Apelante: Rodobens Incorporadora Imobiliaria Alvorada 317 - SPE LTDA. Apelado: Jose
Valdir Mendes. Relator: Gelson Rolim Stocker. Poa, 17/11/2016.
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capaz de provocar descrédito nos consumidores em geral e abalo nas relacdes de
consumo.

A titulo de exemplificagcdo, citamos as seguintes decisoes:

CONSTITUCIONAL E CONSUMIDOR. ACAO CIVIL PUBLICA.
INSTITUICAO DE ENSINO SUPERIOR NAO AUTORIZADA
PELO MEC. PROPAGANDA ENGANOSA. DIREITO A
INFORMACAO. DIREITO A EDUCACAO. INDENIZACAO.
DANO MORAL COLETIVO. CABIMENTO. | - O dano moral
coletivo tem expressa previsdo legal no art. 6° inciso VI , do
Cédigo de Defesa do Consumidor, na determinacao de que sédo
direitos basicos do consumidor "a efetiva prevencao e reparacao
de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos".
Para a sua configuracdo, é imprescindivel ser injustificavel e
intoleravel a ofensa, ferindo gravemente os direitos de uma
coletividade, como na hipotese dos autos, em que da conduta
abusiva da promovida, consistente no oferecimento de cursos de
graduacdo, sem o devido credenciamento e autorizagdo do
MEC, bem como da vinculagdo de publicidade enganosa,
resultam, inevitavelmente, transtornos de ordem fisica, psiquica
e emocional, que se presumem, em casos que tais, em virtude
da angustia e do sofrimento dai decorrentes, causando, por
conseguinte, injusta leséo da esfera moral de toda a comunidade
e violando o direito basico dos consumidores a informacgéo e o
direito constitucional a educacdo. Il - Apelacbes do Ministério
Publico Federal e da Unido Federal providas, para condenar a
promovida no pagamento de indenizagdo, a titulo de danos
morais coletivos, no montante de R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais), a ser revertido ao fundo previsto no art. 13 da Lein°. 7.347
/85. (BRASILIA. Tribunal Regional Federal da 12 Regio.
Apelagéo Civel N° 00019282920124013903. Apelantes: MPF e
Unido Federal. Apelado: Centro Tecnico de Anapolis Ltda - Me
Faculdade Universal De Altamira - FACUNI. Relator:
Desembargador Federal Souza Prudente. Brasilia, 04/03/2015).

APELOS CIVEIS. AGAO CIVIL PUBLICA. DIREITO COLETIVO.
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR . MERCADORIA
DEFEITUOSA. TRANSPORTE. COBRANCA DE VALORES.
PRAZO DA GARANTIA. CLAUSULA ABUSIVA. LIMITE
TERRITORIAL DA SENTENCA. DANO MORAL COLETIVO
CONFIGURADO. Do Interesse Coletivo. O interesse coletivo
esti evidenciado, na medida em que todos os adquirentes de
produtos defeituosos fabricados pela ré sdo atingidos pela
clausula contratual abusiva, que condiciona a assisténcia
técnica de produtos com garantia, ao pagamento de transporte
da mercadoria para avaliagéo e conserto. Da violagdo as normas
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do CDC . A conduta da ré esta pautada em clausula abusiva,
porque impde ao consumidor dnus que nao lhe compete,
violando o disposto no art. 51, I, Il , IV e XV do CDC . Do limite
territorial dos efeitos da sentenca. Tratando-se de questéo
regulada pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor , os efeitos da
sentenga estéo dispostos do art. 103 da lei consumerista, de
forma que a sentenca de procedéncia deve beneficiar todas as
vitimas e seus sucessores. Do dano moral coletivo. A
possibilidade de indenizacdo pelo dano moral coletivo esta
prevista no art. 6° , inciso VI, do CDC . O dano moral coletivo
esté ligado a repulsa coletiva e tem carater de sancéo pecuniéria
por violagdo aos direitos difusos e coletivos de natureza
preventivo-punitiva, com o intuito de inibir a reiteracdo da
conduta lesiva. Dano moral configurado e fixado em
R$200.000,00. APELO DO REU DESPROVIDO. APELO DO
AUTOR PROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Apelacé@o Civel N° 70057581332. Apelante/Apelado: Ministério
Publico. Apelante/Apelado: Samsung Eletrénica da Amazonia
LTDA. Relator: Gelson Rolim Stocker. Poa, 20/03/2014).

A pratica de publicidade enganosa, quando configurada, € conduta grave e que
afeta, segundo Benjamin, “ndo apenas os consumidores, mas também a sanidade do
proprio mercado®””. Acrescenta ainda o autor que essa pratica provoca “uma distorgdo
no processo decisério do consumidor, levando-o a adquirir produtos e servigos que,
estivesse mais bem informado, possivelmente ndo adquirisse®®”. Assim, é correto afirmar
gue, dentro do que preceitua a legislacdo consumerista, o consumidor tem direito a ndo
ser enganado.

Além disso, ainda segundo Benjamin, “ndo se exige prova da enganosidade real,
bastando a mera enganosidade potencial (capacidade de inducéo a erro); € irrelevante
a boa-fé do anunciante®®”. Sendo assim, dentro dessa linha doutrinaria, parece
equivocada a decisdo em negar a concessao do dano moral coletivo no caso concreto,

pois uma vez configurado e de larga capacidade de disseminacdo devido a veiculagéo

37 BENJAMIN, Ant6nio Herman V. Oferta e Publicidade. In: BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES,
Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 6 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 281.
38 BENJAMIN, Ant6nio Herman V. Oferta e Publicidade. In: BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES,
Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 6 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 281.
39 BENJAMIN, Ant6nio Herman V. Oferta e Publicidade. In: BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES,
Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 6 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 282.
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que sofreu, ndo h& davidas de que é uma conduta lesiva a toda a coletividade e que
precisa ser inibida pelo Poder Judiciario.

Dessa forma, o caso que utilizamos como exemplo apresenta a necessidade de
delimitacdo quanto a configuracao de dano a direitos individuais, de uma parte, a direitos
coletivos em sentido amplo e a direitos individuais homogéneos, de outra. No momento
em que essa distingdo ndo esta em discussdo no acérdao analisado, os conceitos
acabam se encerrando em um entendimento mais restrito, incompativel com a atual
configuragdo de mercado, de relagbes contratuais e de entendimento da figura de
consumidor como um todo, debate que propomos a seguir.

O direito do consumidor, cuja preocupacao central esta em proteger o consumidor
por meio da regulacdo das relagbes de consumo, € produto de uma evolugéo historica
relacionada ao direito das obrigacdes. Gomes*® apresenta um panorama a esse respeito,
iniciado dentro do contexto do liberalismo, em que a liberdade de contratar era ampla e
irrestrita, ficando totalmente dependente da vontade das partes**. Conforme Marques,
“na ciéncia juridica do século XIX, a autonomia da vontade era a pedra angular do
Direito*?”. Assim, consideravam-se justos os efeitos dos vinculos juridicos estabelecidos
entre as partes com base na autonomia da vontade. Nao havia a possibilidade de revisdo
contratual, por exemplo, hipétese que era vista com muitas ressalvas devido a promocao
de uma considerada inseguranca juridica. Essa forma de interpretar o direito das
obrigacdes estava ligada, como dito, ao contexto politico-econémico e ao advento do
Estado Liberal.

No entanto, o autor demonstra a decadéncia do chamado “voluntarismo” e chama
a atencao para a necessidade que comecgou a surgir de rever o direito civil como um todo
em funcéo do crescimento das sociedades de massa, da sociedade de consumo e da
demanda cada vez maior por bens e servicos. Nesse contexto, aparece a figura dos

contratos de massa, dos quais sdo exemplos o contrato de adesdo, o contrato

40 GOMES, Orlando. Transformagdes gerais do direito das obrigacdes. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980.

41 para uma andlise da autonomia da vontade, veja-se REHBEIN, Veridiana Maria. Solugées Consensuais
nas Relacdes de Consumo. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 112, p. 397-433, jul./ago.
2017, a respeito da autocomposi¢éo no direito do consumidor.

42 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacGes
contratuais. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 39.



30

necessario, etc. Assim, tornou-se latente a necessidade de protecdo as pessoas que
firmavam esses contratos, bem como a significativa reducéo da forca da nocao de
autonomia privada, ou seja, a vontade deixou de ser tdo essencial no momento do
nascimento do vinculo obrigacional. Miragem discorre a respeito dessa mudanca,
afirmando que “a incorporagao de milhdes de pessoas ao mercado de consumo € a
necessidade do estabelecimento de praticas comerciais e contratuais com todos estes
novos potenciais contratantes deram causa a uma nova realidade de maior
distanciamento entre os contratantes*®”.

Nesse sentido escrevem Anderle e Squeff:

No que diz respeito ao surgimento do direito do consumidor,
pode-se afirmar que sua necessidade de existéncia se deu
diante do sufocamento imposto pelos detentores da economia
ao mercado, ou seja, por meio da imensiddo de relacdes
contratuais unilateralmente impostas e dispostas - ai
considerando o abuso do dominio da técnica, o descaso com a
qualidade do produto ou servi¢o, o descaso com a seguranca
dos produtos e a visao Unica e direta ao lucro - foi firmando-se a
ideia acerca da efetiva necessidade de mudanca, com fins de
proteger o mais fraco frente ao mais forte*4.

Ainda segundo Miragem,

parte-se, entdo, de uma nova premissa no reconhecimento das
relacdes de consumo, que ao lado da dicotomia examinada sob
0 prisma social, politico e juridico, de trabalhadores e
empregadores, uma segunda dicotomia, mais complexa e difusa,
(porquanto todas as pessoas seriam a algum tempo,
consumidores) se estabeleceu, entre consumidores e
fornecedores. (Grifamos)®.

4 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 248.

44 ANDERLE, Andressa Espindola; SQUEFF, Tatiana de A. F. R. Cardoso. (IN)Aplicabilidade da arbitragem
nas relagbes de consumo. In: CARVALHO, Didgenes Faria de; FERREIRA, Vitor Hugo do Amaral;
SANTOS, Nivaldo dos. (Org.). Sociedade de consumo: pesquisas em direito do consumidor: homenagem
para Claudia Lima Marques. Goiania: Espaco Académico, 2017. v. 3, p. 81-82.

4 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 248.
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Assim, fica evidente que a relacdo contratual entre fornecedores e consumidores
envolve uma figura de caréater, nas palavras de Miragem, difuso. Isso significa dizer que,
potencialmente, cada pessoa envolvida nas relagbes consumeristas praticadas na
sociedade é consumidor. Dessa forma, podemos chegar a necessidade p6s-moderna*®
de enxergar o consumidor enquanto coletividade, ou seja, uma massa difusa e indivisivel,
exposta a todo tipo de préatica comercial, especialmente a publicidade, sem que se possa,
com seguranca, estabelecer limites a essa exposicdo e sem que se possa mensurar o
alcance do dano quando ele ocorre ou se torna iminente.

Segundo Marques, “uma grande contribuicdo do CDC ao direito civil atual reside
na sua bem lograda superacéo do conceito de sujeito individual da relacdo contratual*”.
Essa concepcgao esta claramente expressa no art. 2° do CDC (“consumidor é toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”), mais
especificamente, em seu paragrafo unico, que diz que “equipara-se a consumidor a
coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de
consumo”. Podemos citar também o art. 29 do CDC, segundo o qual, “equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determinaveis ou nao, expostas as praticas nele
previstas”.

Marques apresenta, a titulo de exemplificacdo, “o caso de um individuo que
assiste a uma publicidade e é induzido em erro, mas que nao contrata ou utiliza o servico:
mesmo assim ele é consumidor equiparado*®” (nesse caso, de publicidade enganosa,

estariamos diante de um direito difuso). A autora traz também o “caso de um genro que

46 Segundo Marques, “a pés-modernidade seria nova fase da sociedade, do esgotamento dos ideais da
Revolugdo Francesa e, consequentemente, do direito moderno iniciado com estes ideais. A Pés-
modernidade come¢ou como um movimento artistico, cultural, filoséfico, fora dos ideais iluministas em
face da observacéo dos limites da ciéncia diante do caos, apregoando uma negac¢éo ou desestruturacao
dos modelos tradicionais da ciéncia moderna, uma fase de crise dos paradigmas, de desmistificacdo dos
conceitos, de desregulamentacéo, desburocratizacdo e desestatizacdo. Em suma, fase de inseguranca
conceitual e fatica, que estaria fadada a ser logo substituida por uma volta ao radical controle estatal das
atividades no mercado, a imputacdo de novos e imperativos deveres, e pelo estabelecimento de uma
estrutura contratual “repressiva”, um contrato de consumo ditado, extremamente formal, regulamentado e
controlado pelo Estado” (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o
novo regime das relagBes contratuais. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 178).

47 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacées
contratuais. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 391.

48 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacGes
contratuais. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 394.
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coloca a sogra como beneficiaria de um seguro ou plano de saude coletivo: a sogra e
todos os demais consumidores seriam terceiros beneficiarios do contrato assinado por
seu representante*®” (ja nesse cenario, referente ao plano de saude coletivo, estariamos
diante de direitos coletivos em sentido estrito). Todos, com o embasamento legal
prestado pelos arts. 2° e 29 do CDC, devem ser considerados consumidores. Inevitavel,
portanto, a dimensdo difusa intrinseca ao conceito de consumidor. A esse respeito
ensina Mazzilli, ao afirmar que “mesmo a coletividade dispersa também pode ser
considerada consumidora®®”.

Sendo assim, diante de todo o exposto acima, podemos afirmar que o direito do
consumidor € um direito fundamental garantido pela ordem constitucional e que sua
realizacdo ocorre por meio da acéo estatal, ou seja, por meio de uma prestagcao positiva
do Estado, que atua no sentido de criar normas regulamentadoras, por um lado, e de
garantir a sua aplicagdo, por outro®!. Além disso, procuramos demonstrar que o direito
do consumidor divide-se em dois ambitos: uma esfera de alcance individual e uma esfera
de alcance difuso, sendo que € necessario identificar e tratar adequadamente essas
esferas, de acordo com suas peculiaridades. No que se refere ao dano moral
transindividual, € necessario, como ja demonstra a atual jurisprudéncia, ultrapassar os
conceitos de dor psiquica, sofrimento e humilhacao, tipicos do dano moral individual, e
perceber o dano imaterial coletivo como uma “leséo sofrida por uma comunidade em seu
todo, de forma geral, sem que cada individuo seja considerado particularmente®?”,

conforme estudaremos na segunda parte deste trabalho.

4 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacGes
contratuais. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 394.

50 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 30. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 221.

51 Importante salientar que o art. 6° do CDC elenca os direitos basicos do consumidor, os quais, segundo
Miragem, devem ser considerados como “espécies de direitos indisponiveis pelos consumidores, uma vez
gue integram a ordem publica de protecdo do consumidor” (MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do
consumidor. Livro Eletrdnico. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. [ebook]).

52 GUEDES, Ana Paula Quadros. A possibilidade de configuracédo do dano moral coletivo no ordenamento
juridico brasileiro. In: SANTOS, Claiz Maria Pereira Gunc¢a dos; SILVA, Joseane Suzarte Lopes. Tutela
processual coletiva do consumidor. Salvador: Paginae, 2012, p. 125.
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3 FUNDAMENTOS PARA A CONCESSAO DO DANO MORAL COLETIVO NO
DIREITO DO CONSUMIDOR

3.1 REVISAO TEORICA: O ENTENDIMENTO DOUTRINARIO ACERCA DO DANO
MORAL COLETIVO

Inicialmente, é importante destacar que o instituto do dano moral, a partir de 1991
e em funcdo do advento do CDC, aumentou consideravelmente as demandas judiciais
em busca da reparacgao frente a lesGes extrapatrimoniais de cunho consumerista. Essa
multiplicacdo acabou gerando algum desconforto por parte daqueles que julgavam a
demanda pelo dano moral como uma tentativa de obtencdo de vantagem econdémica
descabida, pelo que surgiu até mesmo a expressao “industria do dano moral” para fazer
referéncia a essa pratica. No entanto, conforme ensina Pasqualotto, “essa visao decorre
de uma concepc¢ao puramente economicista e desumanizada das relagdes de consumo.
O consumidor ndo pode ser considerado apenas um homus ceconomicus, pois é dotado
de dignidade®®”. A aceitabilidade do dano moral individual no direito do consumidor é
hoje de reconhecimento pacifico, apesar das dificuldades ainda enfrentadas®*. Foi
necessario, para tanto, transpor para o ambito do consumidor a protecao aos direitos da
personalidade.

Por sua vez, o dano moral coletivo, tema atual e constante na atual doutrina
referente ao direito do consumidor, direito processual civil e responsabilidade civil>®, é
como uma evolucao do instituto, assim como as dimensdes de direito que se sobrepbem

e se complementam. No entanto, a linha de raciocinio de Pasqualotto acerca do principio

53 PASQUALOTTO, Adalberto. Dignidade do Consumidor e Dano Moral. Revista de Direito do Consumidor,
Séo Paulo, v. 110, p. 79-115, mar./abr. 2017. DTR\2017\779.

54 A esse respeito, veja-se LEAL, Pastora do Socorro; PENNA E SILVA, Jodo Vitor; VERBICARO, Dennis.
O Mito da Industria do Dano Moral e a Banaliza¢do da Protecéo Juridica do Consumidor pelo Judiciario
Brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 114, p. 75-99, jan./fev. 2017.

55 Santana indica dois argumentos que considera decisivos para a aceitabilidade do dano moral coletivo:
em primeiro lugar, o reconhecimento pela doutrina e pela jurisprudéncia que pessoa juridica poderia sofrer
dano moral. Assim, segundo ele, “evoluiu-se para a concepcao de que um ente criado por lei (pessoa
juridica) pode ser vitima de dano moral, pois |he reconhece a titularidade de direitos imateriais como o
nome e a reputagcao” (SANTANA, Héctor Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. 1. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. [ebook]). Dessa forma, ndo haveria motivos para ndo reconhecer que a
coletividade, ente despersonalizado, também pode sofrer essa espécie de dano extrapatrimonial. O
segundo argumento é o reconhecimento dos direitos difusos e coletivos pela prépria Constituicao Federal
no Titulo Il - Dos direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo | - Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos.
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da dignidade segue como fio condutor na légica da concessdo do instituto, conforme
veremos posteriormente.

A respeito do cabimento do dano moral coletivo, afirmam Bulos e Moreno:

A possibilidade de reparabilidade de dano moral de natureza
coletiva é tema relativamente recente e ainda causador de
polémicas e profundos debates no meio juridico. N&o obstante, o
atual estagio das relacbes sociais, marcadas pela coletivizacao,
complexidade e globalizacdo, que favorece a criacdo e a
manutencdo das condicdes necessarias para a doutrina da
reparabilidade do dano moral coletivo®®.

O tema traz inUmeros questionamentos que se encontram, no momento, em
aberto, ou seja, ainda se discute muito acerca do conceito de dano moral coletivo, da
sua natureza juridica e da possibilidade de sua configuracéo. Bittar Filho, a esse respeito,
questiona: “ora, se o individuo pode ser vitima de dano moral, por que a coletividade ndo
poderia sé-l0?%"”

Inicialmente, seria possivel responder a essa questdo fazendo referéncia ao
entendimento de dano moral como sofrimento, dor psiquica. Porém, Bessa demonstra

gue esse entendimento encontra-se ultrapassado na doutrina e na jurisprudéncia:

De fato, a dor ou, mais amplamente, a afetacdo do bem-estar
psicofisico ndo deve ser considerada pressuposto necessario
para caracterizagdo do dano moral. Naturalmente, a perturbacéo
do estado animico da pessoa, bem como sua intensidade, sédo
elementos que devem servir de ponderacdo na quantificacéo da
indenizacdo por dano moral. Nessa linha, sustenta-se que o
dano moral se caracteriza como ofensa aos direitos da
personalidade, vale dizer, honra, imagem, privacidade,
integridade fisica, entre outros. Para esta corrente, o0 dano moral
se configura independentemente da dor psiquica ou afetacéo do
estado animico da pessoa®®.

% BULOS, Jaime Leandro; MORENO, Jamile Coelho. Do Dano Moral Coletivo e sua Efetividade no
Ordenamento Juridico Brasileiro. In: GONCALVES, Everton das Neves; STELZER, Joana; POZZETTI,
Valmir César (coord.). Direito civil contemporédneo Il [Recurso eletrdbnico on-line] organizacéo
CONPEDI/UdelaR/Unisinos/URI/UFSM/ Univali/lUPF/FURG; Floriandpolis: CONPEDI, 2016, p. 100.

57 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do Dano Moral Coletivo no Atual Contexto Juridico Brasileiro. Revista
de Direito do Consumidor, SP, v. 12, out./dez., 1994, DTR\1994\399.

58 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo. Revista da Direito e Liberdade, Mossoro, v. 7, n. 3, p.
237 — 274, jul./dez. 2007, p. 264.
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Esse é o entendimento de Medeiros Neto ao tratar da natureza do dano moral

coletivo:

O reconhecimento do dano moral coletivo e da imperiosidade da
sua adequada reparacdo traduz a mais importante vertente
evolutiva, na atualidade, do sistema da responsabilidade civil,
em seus continuos desdobramentos, a significar a extensdo do
dano a uma orbita coletiva de direitos, de esséncia tipicamente
extrapatrimonial, ndo subordinada a esfera subjetiva do
sofrimento ou da dor individual®.

Assim, supera-se o0 entendimento do dano moral como dor psiquica e se adota a
ideia do dano moral como ofensa aos direitos da personalidade, conceito que ainda em
muito se restringe a esfera individual. Porém, conforme tentamos demonstrar ao tratar
das diferentes “gerag¢des” ou “dimensdes” de direitos, assim como o individuo tem seus
direitos a personalidade como aqueles relacionados a honra e a imagem, sendo direitos
fundamentais de natureza indisponivel, também a coletividade possui um feixe de
direitos fundamentais, os quais, quando lesados ou ameacados, dao origem ao direito a
reparacao por dano moral coletivo.

E nesse sentido que Bittar Filho conceitua o dano moral coletivo: “é a injusta les&o
da esfera moral de uma dada comunidade, ou seja, € a violacdo antijuridica de um
determinado circulo de valores coletivos®”. No entendimento de Bessa, “o conceito de
dano moral coletivo ndo se deve restringir ao sofrimento ou a dor pessoal, e sim ser
compreendido como toda modificacdo desvaliosa do espirito coletivo, ou seja, a qualquer
violacdo aos valores fundamentais compartilhados pela coletividade®”. Mais do que isso,
diriamos que o dano moral coletivo € a injusta lesdo da esfera moral de uma dada
comunidade por meio do desrespeito aos direitos fundamentais da coletividade.

Além disso, para Bittar Filho, “tal como se da na seara do dano moral individual,

aqui também ndo ha que se cogitar de prova da culpa, devendo-se responsabilizar o

59 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. O dano moral coletivo e o valor da sua reparacgéo. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, v. 78, p. 288-304, n 4, out./dez. 2012, p. 288.

80 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do Dano Moral Coletivo no Atual Contexto Juridico Brasileiro. Revista
de Direito do Consumidor, SP, v. 12, out./dez., 1994, DTR\1994\399.

61 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo. Revista da Direito e Liberdade, Mossoro, v. 7, n. 3, p.
237 — 274, jul./dez. 2007, p. 250.
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agente pelo simples fato da violagdo (damnum in re ipsa)®?”. Ou seja, ndo é necessario
provar o abalo sofrido para que esteja configurado o dano moral coletivo. No caso
narrado anteriormente, referente a infidelidade de bandeira, seria impossivel essa prova,
gue, se fosse requisito para a concessao do dano moral coletivo, inviabilizaria a sua
configuracdo. O dano moral coletivo, por seu carater difuso, ndo pode estar sujeito a
comprovacéo do dano sofrido pelo sujeito passivo. Assim, a mera conduta do posto de
gasolina em exibir a bandeira de uma marca e comercializar o produto de outra se
configura como dano moral coletivo, uma vez que a protecdo contra a publicidade
enganosa e abusiva € um direito fundamental da coletividade consumidora, sendo seu
desrespeito o suficiente para ensejar a condenacdo por dano moral coletivo. Para
Medeiros Neto, “o que se concebe como reparacdo de dano moral coletivo constitui uma
espécie de reacdo juridica necessaria diante da intoleravel lesdo a direitos
transindividuais, guardando especificidade e congruéncia com a racionalidade inerente
a tutela desses interesses®®”.

Medeiros Neto, ao tratar do fundamento legal do dano moral coletivo, demonstra
que “a partir da Constituicdo da Republica de 1988 descortinou-se um novo horizonte
guanto a tutela dos danos morais, particularmente no que tange a sua feicéo coletiva®”.
O autor cita a adoc¢éao do principio fundamental da reparacao integral (CF, art. 5°, V e X),
a valorizacéo dos direitos de natureza coletiva (CF, arts. 6°, 7°, 194, 196, 205, 215, 220,
225 e 227) e dos instrumentos proprios a sua tutela (CF, arts. 5°, LXX e LXXIII, e 129,
).

Além dos dispositivos constitucionais, o autor cita o art. 110 das disposi¢des finais
do CDC, que adicionou o inciso IV ao art. 1° da Lei de Acéo Civil Publica, permitindo que
os legitimados a propor acdo civil publica possam fazé-lo em defesa de qualquer
interesse difuso ou coletivo. Cita também o ja comentado neste trabalho art. 2° do CDC,
em seu paragrafo Unico, que equiparou ao consumidor a “coletividade de pessoas, ainda

que indeterminaveis”, ou seja, segundo o autor, “reconhecendo-se, legalmente, a

52 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do Dano Moral Coletivo no Atual Contexto Juridico Brasileiro. Revista
de Direito do Consumidor, SP, v. 12, out./dez., 1994, DTR\1994\399.

63 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. O dano moral coletivo e o valor da sua reparacgéo. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, v. 78, p. 288-304, n 4, out./dez. 2012, p. 295.

64 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. O dano moral coletivo e o valor da sua reparacéo. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, v. 78, p. 288-304, n 4, out./dez. 2012, p. 292.
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coletividade, como ente despersonalizado, a condi¢céo de titular de direitos, da mesma
forma que o consumidor individualmente considerado, pessoa fisica ou juridica®”. Por
fim, o autor cita os incisos VI e VIl do art. 6° do CDC, que trazem como “direitos basicos
a efetiva protecao e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e
difusos, e 0 acesso aos Orgaos judiciarios e administrativos, com vistas a prevencao ou
reparacgdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada
a protecao juridica, administrativa e técnica aos necessitados®®”.

Ultrapassadas as discussdes a respeito do conceito e do fundamento legal do
dano moral coletivo, é imperioso tratar acerca da natureza desse instituto.
Primeiramente, cabe ressaltar que em sua natureza, os danos morais individuais e

coletivos se diferenciam consideravelmente. A esse respeito escreve Medeiros Neto:

A vista das caracteristicas proprias do dano moral coletivo, a
condenacdo pecuniaria — prevista como o0 equivalente a uma
espécie de reparacdo ou indenizagcdo punitiva — apresenta
natureza preponderantemente sancionatéria, em relacdo ao
ofensor, com pretensdo dissuasoria, também, diante de
terceiros, a realcar a nota preventiva da responsabilizacdo. Essa
condenacéo se afasta, portanto, da funcéo tipica que prevalece
na seara dos danos morais individuais, na qual se confere maior
relevancia a finalidade compensatoria ou satisfatéria da
indenizacdo estabelecida em prol de uma ou mais vitimas
identificadas, e, secundariamente, visualiza-se a fungéo
punitivo-pedagégica®’.

O autor fala em funcéo sancionatéria e pedagogica, ressaltando que a reparacao
em valor arbitrado pelo juiz devera ter destinacao especifica em prol da coletividade e

assevera que o dano moral coletivo tem duas fun¢des, uma principal e uma secundaria:

0 que se almeja, de maneira primordial, é atender-se a
necessidade de imposicdo ao ofensor de uma condenagéo
pecunidria que signifique sancionamento pela pratica da conduta
ilicita, cuja ocorréncia resultou em beneficios ou vantagem
indevida, ndo obstante a gravidade da violacdo de direitos

8 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. O dano moral coletivo e o valor da sua reparacgéo. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, v. 78, p. 288-304, n 4, out./dez. 2012,em, p. 292.

56 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. O dano moral coletivo e o valor da sua reparacgéo. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, v. 78, p. 288-304, n 4, out./dez. 2012, p. 292.

57 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. O dano moral coletivo e o valor da sua reparacgéo. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, v. 78, p. 288-304, n 4, out./dez. 2012, p. 298.
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fundamentais, circunstancia esta inaceitavel para o sistema de
justica. De forma secundéaria, no entanto, é possivel até mesmo
conceber uma finalidade compensatéria indireta em sede de

z

reparacdo do dano moral coletivo, considerando que € a
coletividade o sujeito passivo da violacdo e do respectivo dano
e que a parcela da condenacédo sera destinada a busca da
reconstituicdo dos bens lesados. Assim, poder-se-ia enxergar,
em tal aspecto, a presenca de uma compensacao,
indiretamente, em favor da propria coletividade®.

Assim, a primeira fungdo do dano moral coletivo é justamente atuar como uma
sanc¢ao, ou seja, um castigo, cujo objetivo é ser uma resposta pela conduta lesiva ou
abusiva que feriu direitos fundamentais da coletividade. O objetivo secundéario tem
carater compensatorio, em funcao, justamente, da destinacdo que devera ter o valor
pago a titulo de indenizacao por dano moral coletivo: os Fundos estaduais ou municipais
de protecédo ao consumidor.

Esse também o entendimento de Bessa. Segundo o autor, “a condenacgao judicial
por dano moral coletivo € sancéo pecuniaria, de carater eminentemente punitivo, em face
de ofensa a direitos coletivos ou difusos nas mais diversas areas (consumidor, meio
ambiente, ordem urbanistica etc)®®”. O autor faz, inclusive, uma correlagdo com o direito
penal, indicando que a fungao da condenagéo por dano moral coletivo é a de “atender
ao principio da prevencao e precaucdo, de modo a conferir real e efetiva tutela ao meio
ambiente, patriménio cultural, ordem urbanistica, relacdes de consumo e a outros bens
gue extrapolam o interesse individual”™®”, o que seria feito a partir da imposigao de graves
sancdes a determinadas condutas.

O autor argumenta que a doutrina majoritaria aceita largamente essa funcao
punitiva no que se refere ao dano moral individual e sustenta que “a reparacédo do dano
moral (individual) deve revestir-se de carater duplice: indenizatério e punitivo

(pedagdgico)’”. Assim, ainda segundo Bessa, o objetivo tem duas vias: uma primeira,

58 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. O dano moral coletivo e o valor da sua reparacgdo. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, v. 78, p. 288-304, n 4, out./dez. 2012, p. 298.

89 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo. Revista da Direito e Liberdade, Mossoro, v. 7, n. 3, p.
237 — 274, jul./dez. 2007, p. 238.

70 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo. Revista da Direito e Liberdade, Mossoro, v. 7, n. 3, p.
237 — 274, jul./dez. 2007, p. 253.

"1 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo. Revista da Direito e Liberdade, Mossoro, v. 7, n. 3, p.
237 — 274, jul./dez. 2007, p. 258.
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de oferecer compensacéo ao lesado, com o intuito de mitigar a lesao e a alteragao do
bem-estar psicofisico; e uma segunda, cuja finalidade é a de funcionar como um
desestimulo ao ofensor de repetir a conduta no futuro. A esse respeito, Mello coloca que
“da funcéo punitiva se extrai a teoria do desestimulo, segundo a qual, no ambito da
indenizacao, deve vir inserida uma quantia significativa o bastante para conscientizar o
ofensor de que ndo deve persistir no comportamento lesivo’?”.

Ainda no ambito da discussao acerca da natureza do dano moral coletivo, a
doutrina recorrentemente faz paralelos entre esse instituto e o punitive damage’?,
alegando proximidade entre os dois. Guedes, sobre esse aspecto, afirma que “a ideia de
indenizacao punitiva transmite um teor de sancao pelo dano ocasionado; representa uma
restricdo econdmica ao ofensor; tendo assim, nitido carater punitivo. Este €, sem duvida,
um dos pilares do punitive damage, ao lado da prevencdo’®. A autora justifica a
proximidade dos institutos em fungao de que, ‘com o dano moral coletivo, busca-se
proteger a sociedade dos infratores e ndo satisfazer seus membros”™”.

Assim, percebe-se a dupla funcéo preventiva e punitiva, o que aproxima o dano
moral coletivo do conceito de punitive damage proprio da common law, mas, de acordo
com os doutrinadores estudados, pode-se salientar uma terceira funcdo do dano moral
coletivo, que o aproxima do dano moral individual e o afasta do conceito de punitive
damage, que é a de representar compensacao ao sujeito passivo (aqui configurado como
a coletividade), o que se materializa por meio dos referidos fundos de protecédo ao

consumidor. Nesse sentido € o entendimento de Freitas Filho e Lima, ao concluirem que

2 MELLO, Fernando de Paula Batista. O Dano nédo Patrimonial Transindividual. Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo, v. 96, p. 41 - 74, nov./dez. 2014. DTR\2014\18741.

7 Brito e Ferrago defendem a aplicacdo do punitive damage no ordenamento juridico brasileiro,
ressaltando as suas fung¢des punitiva e preventiva. Segundo autor, o instituto contribui “para o sadio e
equilibrado desenvolvimento das relacdes de consumo e atuando na defesa daqueles hipossuficientes nas
relagbes contratuais” (BRITO, Igor Rodrigues; FERRACO, André Augusto Giuratto. Danos Morais no
Direito do Consumidor e Punitive Damages: Pedagogia para o Judiciario. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, n. 110, p. 117-137, mar./abr. 2017, p. 136). Ainda segundo os autores, a
indenizacdo compensatéria deve estar separada da indenizagéo punitiva, que, por se relacionar a leséo
extrapatrimonial, ndo pode ser tabelada. Concordamos com a funcionalidade descrita pelos autores, mas
nesse ponto os institutos do dano moral coletivo e do punitive damage se distanciam conceitualmente.

74 GUEDES, Ana Paula Quadros. A possibilidade de configuracédo do dano moral coletivo no ordenamento
juridico brasileiro. In: SANTOS, Claiz Maria Pereira Gunga dos; SILVA, Joseane Suzarte Lopes. Tutela
processual coletiva do consumidor. Salvador: Paginae, 2012., p. 126.

> GUEDES, Ana Paula Quadros. A possibilidade de configuracédo do dano moral coletivo no ordenamento
juridico brasileiro. In: SANTOS, Claiz Maria Pereira Gung¢a dos; SILVA, Joseane Suzarte Lopes. Tutela
processual coletiva do consumidor. Salvador: Paginae, 2012., p. 127.
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‘o dano moral, portanto, possui triplice dimensdo funcional: (a) compensatéria; (b)

punitiva e (c) preventivo-pedagégica’®”. Mello também traz essa concepgao:

em verdade, como se constata, as acdes coletivas detém um
carater eminentemente punitivo/preventivo, visto pretender-se,
com elas, a todo custo, v.g., a preservacdo do bem historico,
cultural, ambiental. Por esse motivo, tais a¢cdes apresentam uma
natureza “hibrida”, da qual se extrai a nogéo de reparabilidade da
responsabilidade civil, bem como o] carater
repressivo/acautelatério do direito penal”.

Ramos demonstra a necessidade do reconhecimento do dano moral coletivo,
asseverando que “a compensacao pecuniaria do dano moral, a ser destinada ao Fundo
Federal de Direitos Difusos, é essencial para evitar novas lesdes, agindo como exemplo
para todos os violadores em potencial’®”. A respeito dos critérios para a concessao do
dano moral coletivo, o autor afirma que “a reparagao moral deve se utilizar dos mesmos
instrumentos da reparacao material, ja que os pressupostos (dano e nexo causal) sdo os
mesmos. A destinacdo de eventual indenizacdo deve ser o Fundo Federal de Direitos
Difusos, que sera responsavel pela utilizacdo do montante para a efetiva reparacéo deste
patriménio moral lesado”.

Conforme o exposto até aqui, pode-se concluir que o dano moral coletivo, no
ambito do direito do consumidor, configura-se quando ha afronta aos direitos basicos ou
fundamentais do consumidor’®, ndo havendo necessidade de que, de fato, ocorra efetivo
dano ou prejuizo a coletividade, bastando a intolerabilidade da lesdo. Nesse ponto, é
importante destacar quais sdo 0s principios protetivos dos direitos fundamentais do
consumidor. Para tal tarefa, nos socorreremos em Marques®. A autora classifica os

principios em duas espécies: aqueles destinados a protecdo do consumidor quando da

¢ FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita Moraes. Indenizacdo por Dano Extrapatrimonial com Funcédo
Punitiva no Direito do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, vol. 87, p. 93 - 122,
maio/Jun. 2013. DTR\2013\3466.

" MELLO, Fernando de Paula Batista. O Dano nédo Patrimonial Transindividual. Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo, v. 96, p. 41 - 74, nov./dez. 2014. DTR\2014\18741.

® RAMOS, André de Carvalho. Agdo Civil Publica e o Dano Moral Coletivo. Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo, v. 25, p. 80-98, jan./mar. 1998. DTR\1998\642.

™ Os direitos basicos ou fundamentais do consumidor estéo elencados no rol exemplificativo do art. 6° do
CDC.

80 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Caédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacGes
contratuais. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 589-1059.
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formacdo do contrato e aqueles relacionados a prote¢cdo do consumidor quando da
execucdo do contrato. Na primeira espécie, encontram-se 0s principios basicos da
transparéncia e da boa-fé. Na segunda espécie, estdo os principios basicos da equidade
e da confianga.

O principio basico da transparéncia esta previsto no caput do art. 4° do CDC?8!.
Para Marques, transparéncia significa “informagao clara e correta sobre o produto a ser
vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas relacdes entre
fornecedor e consumidor, mesmo na fase pré-contratual, isto €, na fase negocial das
relagdes de consumo”. Assim, esse principio, segundo Marques, é fonte dos deveres de
informacdo sobre o produto ou servico (art. 31 do CDC)®, dever de oportunizar a
informagéo sobre o conteudo do contrato e o dever de redagdo clara dos contratos
(ambos previstos no art. 46 do CDC)®3,

Por sua vez, o principio basico de boa-fé, também expressamente previsto no art.
4° do CDC, fundamenta a protecdo contra publicidade enganosa ou abusiva, cujas
definicbes encontram-se nos paragrafos 1° e 2 ° do art. 37 do CDC?®*, protecéo contra as

praticas abusivas previstas nos arts. 39, 40 e 41 do CDC?® e a protecdo contra praticas

81 Art. 4° A Politica Nacional das RelacGes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades
dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a prote¢cdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das rela¢es de
consumo, atendidos o0s seguintes principios.

82 Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servigos devem assegurar informacdes corretas, claras,
precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade,
composicdo, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre 0s riscos
gue apresentam a salde e seguranca dos consumidores.

83 Art. 46. Os contratos que regulam as relagdes de consumo n&o obrigardo os consumidores, se ndo lhes
for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contelido, ou se 0s respectivos instrumentos
forem redigidos de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance.

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

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informac&o ou comunicagéo de carater publicitario, inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o
consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e
guaisquer outros dados sobre produtos e servigos.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia,
explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca,
desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranca.

85 Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras préticas abusivas:

| - condicionar o fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento de outro produto ou servi¢o, bem
como, sem justa causa, a limites quantitativos;

Il - recusar atendimento as demandas dos consumidores, na exata medida de suas disponibilidades de
estoque, e, ainda, de conformidade com 0s usos e costumes;
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abusivas em relagédo aos bancos de dados de consumidores, dentro do que preceituam
os arts. 43 e 44 do CDC?®, Cavalieri Filho esclarece que “com o advento do CDC, o termo

lll - enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitacdo prévia, qualquer produto, ou fornecer qualquer
servico;

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignoréncia do consumidor, tendo em vista sua idade, saude,
conhecimento ou condicdo social, para impingir-lhe seus produtos ou servicgos;

V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva;

VI - executar servicos sem a prévia elaboracdo de orcamento e autorizacdo expressa do consumidor,
ressalvadas as decorrentes de praticas anteriores entre as partes;

VIl - repassar informacéo depreciativa, referente a ato praticado pelo consumidor no exercicio de seus
direitos;

VIII - colocar, no mercado de consumo, qualquer produto ou servico em desacordo com as normas
expedidas pelos 6rgaos oficiais competentes ou, se normas especificas ndo existirem, pela Associacao
Brasileira de Normas Técnicas ou outra entidade credenciada pelo Conselho Nacional de Metrologia,
Normalizacdo e Qualidade Industrial (Conmetro);

IX - recusar a venda de bens ou a prestacéo de servicos, diretamente a quem se disponha a adquiri-los
mediante pronto pagamento, ressalvados os casos de intermediacdo regulados em leis especiais;
X - elevar sem justa causa o preco de produtos ou servicgos.

Xl - Dispositivo incluido pela MPV n° 1.890-67, de 22.10.1999, transformado em inciso Xlll, quando da
conversdo na Lei n® 9.870, de 23.11.1999

XIl - deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua obrigacéo ou deixar a fixacado de seu termo inicial
a seu exclusivo critério.

Xl - aplicar formula ou indice de reajuste diverso do legal ou contratualmente estabelecido. XV
- permitir o ingresso em estabelecimentos comerciais ou de servicos de um nimero maior de consumidores
gue o fixado pela autoridade administrativa como méximo.

Paragrafo Unico. Os servicos prestados e os produtos remetidos ou entregues ao consumidor, na hipétese
prevista no inciso lll, equiparam-se as amostras gratis, inexistindo obrigacdo de pagamento.

Art. 40. O fornecedor de servico sera obrigado a entregar ao consumidor orgamento prévio discriminando
o valor da méo-de-obra, dos materiais e equipamentos a serem empregados, as condi¢fes de pagamento,
bem como as datas de inicio e término dos servicos.

§ 1° Salvo estipulagcdo em contrério, o valor orgado tera validade pelo prazo de dez dias, contado de seu
recebimento pelo consumidor.

§ 2° Uma vez aprovado pelo consumidor, o orcamento obriga os contraentes e somente pode ser alterado
mediante livre negociacéo das partes.

§ 3° O consumidor ndo responde por quaisquer 6nus ou acréscimos decorrentes da contratagdo de
servi¢os de terceiros ndo previstos no orgamento previo.

Art. 41. No caso de fornecimento de produtos ou de servigos sujeitos ao regime de controle ou de
tabelamento de precos, os fornecedores deveréo respeitar os limites oficiais sob pena de ndo o fazendo,
responderem pela restituicdo da quantia recebida em excesso, monetariamente atualizada, podendo o
consumidor exigir & sua escolha, o desfazimento do negdcio, sem prejuizo de outras san¢des cabiveis.

86 Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as informacgdes existentes em
cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as
suas respectivas fontes.

8§ 1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem de
facil compreenséo, ndo podendo conter informacdes negativas referentes a periodo superior a cinco anos.
8§ 2° A abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consumo devera ser comunicada por
escrito ao consumidor, guando ndo solicitada por ele.

§ 3° O consumidor, sempre que encontrar inexatiddo nos seus dados e cadastros, podera exigir sua
imediata correcao, devendo o arquivista, no prazo de cinco dias Uteis, comunicar a altera¢do aos eventuais
destinatérios das informacdes incorretas.

8 4° Os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, os servicos de protecdo ao crédito e
congéneres sdo considerados entidades de carater publico.
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boa-fé passou a ser utilizado com uma nova e moderna significacéo, para indicar valores
éticos que estdo a base da sociedade organizada e desempenham funcdo de
sistematizacdo da ordem juridica®””. O autor segue explicando que se trata da boa-fé
objetiva, definida por Marques como “atuacao refletida”, em que a parte pensa em seu
parceiro contratual, respeitando-o e respeitando os seus interesses legitimos e suas
expectativas razoaveis. Cavalieri Filho resume o conceito de boa-fé objetiva dizendo que
“é comportamento ético, padréo de conduta, tomado como paradigma o homem honrado,
leal e honesto. Em sintese: boa-fé objetiva é ética negocial®®”.

No que se refere a protecdo durante a execucao do contrato, Marques apresenta
0s principios basicos da equidade e da confianca. Esses principios sao norteadores para
a protecdo contra as clausulas abusivas, expressas no art. 51 do CDC?, A autora define

8 5° Consumada a prescricdo relativa a cobranca de débitos do consumidor, ndo serdo fornecidas, pelos
respectivos Sistemas de Protecdo ao Crédito, quaisquer informacdes que possam impedir ou dificultar
Novo acesso ao crédito junto aos fornecedores.

8§ 62 Todas as informacdes de que trata o caput deste artigo devem ser disponibilizadas em formatos
acessiveis, inclusive para a pessoa com deficiéncia, mediante solicitacdo do consumidor.

Art. 44. Os 6rgdos publicos de defesa do consumidor manterdo cadastros atualizados de reclamacdes
fundamentadas contra fornecedores de produtos e servigos, devendo divulga-lo publica e anualmente. A
divulgacéo indicara se a reclamacao foi atendida ou ndo pelo fornecedor.

87 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.31.

88 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 31.

8 Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigos que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza
dos produtos e servigcos ou impliguem rendncia ou disposi¢céo de direitos. Nas rela¢cdes de consumo entre
o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizacéo podera ser limitada, em situag6es justificaveis;
Il - subtraiam ao consumidor a op¢ao de reembolso da quantia j& paga, nos casos previstos neste codigo;
[l - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obrigacBes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiidade;

V - (Vetado);

VI - estabelecam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;

VII - determinem a utilizagdo compulsoria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negécio juridico pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a opgao de concluir ou ndo o contrato, embora obrigando o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagao do preco de maneira unilateral;

XI - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja conferido ao
consumidor;

XIl - obriguem o consumidor a ressarcir 0s custos de cobranca de sua obrigacédo, sem que igual direito Ihe
seja conferido contra o fornecedor;

Xl - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetdo ou a qualidade do contrato, apds sua
celebracéo;

XIV - infrinjam ou possibilitem a violagao de normas ambientais;

XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor;

XVI - possibilitem a rendncia do direito de indenizag¢éo por benfeitorias necessarias.

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:
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as clausulas abusivas como aquelas que assegurem vantagens unilaterais ou
exageradas para o fornecedor de bens e servigos, ou que sejam incompativeis com a
boa-fé e a equidade. Os principios da equidade e da confianca também dao
embasamento a interpretagdo mais favoravel ao consumidor, dada a sua vulnerabilidade
e o dever de informagé&o por parte do fornecedor. Importante ressaltar nesse ponto que,
conforme ensina Marques, a lista do art. 51 aplica-se também aos contratos de adeséao,
cuja caracteristica coletiva € bastante forte, ja que os consumidores aderem ao termos
do contrato de forma unilateral, sem negociacdo e uma clausula abusiva constante em
um contrato de adeséo afeta direitos difusos, direitos coletivos e direitos individuais
homogéneos, de forma que é capaz de ensejar o reconhecimento do dano moral coletivo.

Cavalieri Filho acrescenta a esse rol de principios o principio da vulnerabilidade e
o principio da segurancga. O principio da vulnerabilidade consta no art. 4°, I, do CDC e,
segundo Cavalieri Filho, € elemento estruturante do sistema de protecao do consumidor,
na medida em que fundamenta as prerrogativas legais a que tem direito o consumidor,
no sentido de garantir o equilibrio entre as partes nas relagdes de consumo.

Por sua vez, o principio da seguranca esta delineado no CDC em seus arts. 12 e
14, pois neles esta todo o sistema de responsabilidade civil das relagcdes de consumo.
Ao estabelecer a Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Servico, o CDC estabelece
gue os riscos do consumo correm por conta do consumidor. Assim, explica Cavalieri
Filho, “o fato gerador da responsabilidade do fornecedor ndo é mais a conduta culposa,
tampouco a relacéo juridica contratual, mas sim o defeito do produto ou do servico®”.
Dessa forma, o CDC estabelece que o produto ou o servi¢o sdo defeituosos quando néao
oferece a seguranca que deles legitimamente se espera. Assim, segundo Cavalieri Filho,
“o fundamento da responsabilidade do fornecedor nao € o risco, mas sim o principio da

seguranca®”.

| - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il - restringe direitos ou obriga¢des fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a ameacar
seu objeto ou equilibrio contratual;

lIl - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e contetddo do
contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 12 ed. So Paulo: Atlas, 2009, p. 44.

91 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 12 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 44.
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3.2 ANALISE JURISPRUDENCIAL: O ENTENDIMENTO DO STJ ACERCA DO DANO
MORAL COLETIVO

Superada a andlise referente ao tratamento que a doutrina tem dispensado ao
dano moral coletivo no ambito do direito do consumidor, sem que haja davidas quanto a
possibilidade de sua admissdo e configuracdo no ordenamento juridico brasileiro,
passamos agora a uma avaliacao jurisprudencial, com foco nas decisdes do STJ, por ser
um tribunal de uniformizagéo da interpretagéo legal.

Abaixo segue uma tabela elaborada para facilitar a analise. Listamos
primeiramente os acérdaos que concederam o dano moral coletivo, seja confirmando a
decisdo de segundo grau, seja reformando a mesma. Optamos por enumerar 0S
acordaos, de forma que cada deciséo sera referida no texto de acordo com a numeracéao
recebida. O dados utilizados para alimentar a tabela foram os seguintes: numero do
processo, partes, data do julgamento, relator, um breve resumo do direito material
envolvido e o resultado (as dezoito primeiras concederam o dano moral coletivo e as
restantes julgaram improcedente o pedido). As decisbes analisadas referem-se ao
periodo de 2005 a 2018.

NUmero do | Partes Data do | Relator Matéria Resultado
processo julgamento
1 Recurso Recorrente: Gdc | 22 de maio | Nancy Vicio de quantidade | Procedente
Especial n° | Alimentos S/A | de 2018 Andrighi em sardinhas em
1.586.515 - RS | Recorrido: Ministério conserva
Publico do Estado do
RS
2 Recurso Recorrente: TV e | 16 de | Luis Felipe | Dignidade de | Procedente
Especial Radio Jornal do | novembro Salomao criancas e
n°1.517.973 - | Commercio Ltda de 2017 adolescentes
PE Recorrido : Ministério ofendida por quadro
Publico do Estado De de programa
Pernambuco televisivo
3 Recurso Recorrente: 09 de maio | Herman Servico Bancario. | Procedente
Especial n° | Ministério Pdblico | de 2017 Benjamin Tempo de espera
1.402.475 - SE | Federal Recorrido: em fila superior a 15
Caixa Econbémica ou 30 minutos.
Federal Desrespeito a
Decreto Municipal.
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Recurso Recorrente: 28 de marco | Luis Felipe | Infidelidade de | Procedente
Especial n° | Ministério Publico do | de 2017 Salomé&o bandeira.  Fraude
1.487.046 - MT | Estado de Mato em oferta ou

Grosso publicidade

Recorrido: Attilio enganosa

Grisolia Filho e Outro praticadas por

revendedor de
combustivel.

Agint no | Agravante: Banco | 14 de | Luis Felipe | Tarifa de emisséo | Procedente
Agravo em | Safra S.A Agravado : | fevereiro de | Salomé&o de cheque de baixo
Recurso Ministério Pablico do | 2017 valor. Ofensa a
Especial n° | Estado de S&o Paulo resolugdo do CMN.
1.004.637 - SP
Recurso Recorrente: 22 de | Herman Exploracéo de | Procedente
Especial n° | Ministério Publico | novembro Benjamin bingo ilegal
1.464.868 - SP | Federal de 2016

Recorrido: A K do

Guaruja clube

recreativo
Recurso Recorrente: Gol | 18 de | Humberto | Prética abusiva. | Procedente
Especial n° | Linhas Aéreas | agosto  de | Martins Descumprimento da
1.469.087 - AC | Inteligentes S/A 2016 oferta.

Recorrido: Ministério

Publico do Estado do

Acre
Recurso Recorrente: Ogilvy e | 10 de maio | Maria Divulgagéo de | Procedente
Especial n° | Mather Brasil | de 2016 Isabel publicidade ilicita
1.101.949 - DF | Comunicagdo Ltda Gallotti

Recorrente:

Ministério Publico do

Distrito Federal e

Territérios

Recorrente:  Souza

Cruz S/A Recorrido:

Os Mesmos

Recorrido:

Conspiragdo Filmes

Entretenimento Ltda
Recurso Recorrente: Ramires | 12 de abril | Luis Felipe | Simulagéo de | Procedente
Especial n° | Tosatti Junior de 2016 Salomao contrato de compra
1.250.582 - MG | Recorrente: e venda

Ministério Publico do

Estado de Minas

Gerais Recorrido: Os

Mesmos

Recorrido:  Struthio

Master  Avestruzes

Ltda - Em Liquidacéo
e outro Recorrido:
Fabricio Silva
Ferreira Tavares

Recorrido: Jerson
Maciel da Silva
Recorrido: Elisabete
Helena Maciel da
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Silva Almeida

10 | Agravo Agravante: Usina de | 07 de abril | Napoledo Comercializacdo de | Procedente
Regimental em | Beneficiamento de 2016 Nunes leite em desacordo
Recurso Laticinio Vitta Ltda Maia Filho | com normas
Especial n° | Agravado: Ministério regulamentares
1.283.434 - GO | Publico do Estado de

Goias

11 | Recurso Recorrente: 06 de | Humberto | Pratica de jogos de | Procedente
Especial n° | Ministério Publico | outubro de | Martins azar ilegais
1.509.923 - SP | Federal 2015

Recorrido: Cadevi
Centro de Apoio ao
Deficiente Visual
Recorrido: H M
Hotéis e Turismo S/A
Recorrido: Lua Brun
Atividades
Desportivas e
Culturais Ltda - Me
Recorrido: 24 de
Maio Produgdes e
Entretenimentos Ltda
Recorrido: Carjogos
Comercio e
Organizacao de
Eventos Ltda
Recorrido: Abrain
Associagao Brasileira
dos Bingos

12 | Agravo Agravante: Tim | 17 de [ Humberto | Servigo de telefonia | Procedente
Regimental em | Celular S.A | setembro de | Martins moével.  Prestacédo
Recurso Agravado: Agéncia | 2015 deficiente
Especial n° | Nacional de
1.526.946 - RN | Telecomunicagbes

Interes. Ministério
Pudblico Federal
Interes. Ministério
Publico do Estado do
Rio Grande do Norte

13 | Recurso Recorrente: Tim | 1° de | Humberto | Auséncia de pontos | Procedente
Especial n° | Celular S/A | setembro de | Martins de atendimento
1.408.397 - CE | Recorrido:  Agéncia | 2015 pessoal aos

Nacional de usuérios para fins

Telecomunicagbes de recebimento e

Recorrido: Ministério processamento de

Pdblico Federal pedido de rescisdo
contratual.  Direito
dos usuérios ao
servico de
atendimento
adequado e
eficiente.
Insuficiéncia do
sistema de “call
center".

14 | Recurso Recorrente:  Banco | 24 de margo | Marco Método braile nas | Procedente
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Especial n° | do Brasil S/A | de 2015 Aurélio relacdes contratuais
1.315.822 - RJ | Recorrido: Afac Bellizze estabelecidas com
Associacao consumidores
Fluminense de portadores de
Amparo aos Cegos deficiéncia visual
15 | Recurso Recorrente: Tim | 02 de | Mauro Pratica de venda | Procedente
Especial n° | Celular S/A | dezembro Campbell casada
1.397.870 - MG | Recorrido: Ministério | de 2014 Marques
Publico do Estado de
Minas Gerais
16 | Recurso Recorrente: Brasil | 30 de | Sidnei Omisséo de | Procedente
Especial n° | Telecom S/A | agosto  de | Beneti informacgdes
1.291.213 - SC | Recorrido: Ministério | 2012 relevantes aos
Publico do Estado de consumidores
Santa Catarina
17 | Recurso Recorrente:  Banco | 02 de | Massami Consumidores com | Procedente
Especial n° | ltad Unibanco S/A | fevereiro de | Uyeda dificuldade de
1.221.756 - RJ | Recorrido: Ministério | 2012 locomogéo -
Publico do Estado do exigéncia de subir
Rio de Janeiro lances de escadas
para atendimento
18 | Recurso Recorrente: Schering | 29 de | Nancy Caso das pilulas de | Procedente
Especial n° | do Brasil Quimica e | novembro Andrighi farinha. Cartelas de
866.636 - SP Farmacéutica Ltda | de 2007 comprimidos sem
Recorrido: Fundacgéo principio ativo,
de Protecéo e Defesa utilizadas para teste
do Consumidor - de maquinario, que
Procon/Sp e Outro acabaram atingindo
consumidoras e ndo
impediram a
gravidez
indesejada.
19 | Recurso Recorrente: BV | 07 de | Nancy llegalidade da | Improcedente
Especial n° | Financeira SA | agosto  de | Andrighi cobranca de tarifa
1.502.967 - RS | Recorrido: Ministério | 2018 de emissdo de
Publico do Estado do boleto (TEC).
Rio Grande do Sul
20 | Recurso Recorrente: 05 de junho | Nancy Nao envio de | Improcedente
Especial n° | Ministério Publico do | de 2018 Andrighi boletos necessérios
1.643.365 - RS | Estado do Rio a quitacado de débito
Grande do Sul
Recorrido: Banco
Bonsucesso S.A
21 | Recurso Recorrente: C&A | 20 de junho | Paulo de | Préatica abusiva | Improcedente
Especial n° | Modas Ltda | de 2017 Tarso consistente na
1.554.153 - RS | Recorrente: Banco Ibi Sanseverin | venda do seguro
S/IA Recorrente: o] “Protecao Total
Ministério Publico do Familia” no termo
Estado do Rio de adesdo para
Grande do  Sul aquisi¢do do cartdo
Recorrido: Os de crédito da loja

Mesmos




49

22 | Recurso Recorrente: Nucleo | 23 de maio | Paulo de | Analogia do art. 54, | Improcedente
Especial n° | de Defesa do | de 2017 Tarso §3° do CDC para
1.602.678 - RJ | Consumidor - Sanseverin | andncios

Nudecon Recorrido: o] publicitarios -
Oi Movel SA improcedente,
Recorrido: Claro S.A portanto,

Recorrido Tim improcedente o]
Celular S.A pedido de dano
Recorrido: Telefénica moral coletivo
Brasil S.A

23 | Recurso Recorrente: 21 de | Ricardo Cirurgia de | Improcedente
Especial n° | Ministério Publico | fevereiro de | Villa Bbas | catarata. Falta de
1.473.846 - SP | Federal 2017 Cueva cobertura de lentes

Recorrido: ~ Golden intraoculares.
Cross Assisténcia Contratos
Internacional de anteriores a lei
Saude Ltda 9.656/1998.
Recorrido:  Agéncia

Nacional de Saude

Suplementar

24 | Recurso Recorrente: 22 de | Nancy Associagao civil | Improcedente
Especial n° | Associagdo Cultural e | novembro Andrighi sem fins lucrativos
1.438.815 - RN | Desportiva Potiguar de 2016 que realizou bingo e

Recorrido: Ministério sorteio de prémios

Publico Federal com a finalidade de
angariar fundos
para fomento do
desporto local.

25 | Recurso Recorrente:  Banco | 10 de maio | Luis Felipe | Contratos Improcedente
Especial n° | Santander Brasil S/A | de 2016 Salomao bancérios.

1.349.188 - RJ | Recorrente: Confecgéo no

Associacéo método braile.
Fluminense De Dever de
Amparo Aos Cegos - informacéo plena e
Afac Recorrido: Os adequada.
Mesmos

26 | Recurso Recorrente: Tam | 18 de | Raul Dever de informar | Improcedente
Especial n° | Linhas Aéreas S/A | dezembro Araujo sobre atrasos e
1.303.014 - RS | Recorrido: Ministério | de 2014 cancelamentos de

Publico do Estado do voos de forma
Rio Grande do Sul impressa.

27 | Recurso Recorrente: 02 de | Luis Felipe | Plano de saude. | Improcedente
Especial n° | Ministério Pablico do | setembro de | Salomé&o Clausula restritiva
1.293.606 - MG | Estado de Minas | 2014 abusiva.

Gerais Recorrido:
Plasc - Plano de
Assisténcia
Complementar de
Saude da Santa
Casa de Misericérdia
de Juiz de Fora

28 | Recurso Recorrente: 02 de maio | Teori Dano ambiental. | Improcedente
Especial n° | Ministério Publico do | de 2006 Albino Dano moral coletivo
598.281 - MG Estado de Minas Zavascki incompativel com a

Gerais Recorrido: transindividualidade
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Municipio de
Uberlandia
Recorrido:
Empreendimentos
Imobiliarios  Canaa
Ltda

Passamos agora a analisar os julgados acima listados. Optamos por iniciar a
andlise pelas decisdes favoraveis a concesséo do dano moral coletivo, partindo, em um
segundo momento, as decisdes que negaram o instituto. Por fim, apresentaremos um
pequeno resumo critico acerca dos resultados encontrados.

O acérdao n° 1 tem como principal ponto de debate a possibilidade de que a
violagdo de direitos individuais homogéneos seja capaz de causar danos morais
coletivos. Ao analisar o mérito, a decisao traz o seguinte conceito de direito individual
homogéneo: “O interesse individual homogéneo é um direito individual que
acidentalmente se torna coletivo e, pois, indisponivel, quando transcender a esfera de
interesses puramente particulares, envolvendo bens, institutos ou valores juridicos
superiores, cuja preservagao importa a comunidade como um todo”. Assim, entendeu a
relatoria que cabe a indenizacdo por dano moral coletivo em funcédo de ofensa a direitos
individuais homogéneos. No caso, considera-se que “houve violagdo aos deveres de
confianca, boa-fé e informacédo, intrinsecos a relacdo consumerista, que possuem
relevancia social e potencial de afligir os valores fundamentais da protecdo ao
consumidor”. Sem duvida, trata-se de desrespeito a direitos basicos do consumidor,
expressos no art. 6° do CDC.

O acoérdao n° 2 se refere ao caso de emissora de televisdo que passava um
programa vespertino chamado “Bronca Pesada”, que expunha criancas e adolescentes
a situacdes potencialmente vexatorias em funcéo de investigacdo acerca da sua origem
biolégica. No mérito, o acérdao nédo faz referéncia ao direito do consumidor, mas ao art.
227 da CF e aos arts. 17 e 18 do ECA%. No entanto, consideramos o direito do

consumidor subentendido nesse caso. A esse respeito, veja-se decisdo no RESp

92 Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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436.135/SP%, cujo acérdéo coloca que “o relacionamento entre o canal de televisdo e
seu publico caracteriza uma relacdo de consumo, na qual a emissora presta um servico
ao espectador e se beneficia com aquela audiéncia, em razdo da qual aufere renda”.
Cite-se ainda o RESp 946851/PR%, segundo o qual “é inequivoco que ha relagdo de
consumo, sendo notério que a programacao € realizada tendo em mira o telespectador
€ que a emissora presta um servigo ao consumidor”.

Nesse acordao, a ocorréncia de dano moral coletivo é colocada como aferivel in
re ipsa, o que significa dizer que basta a conduta ilicita e violadora de direitos
extrapatrimoniais de natureza coletiva para que ocorra 0 abalo moral de toda uma
coletividade e, dessa forma, seja devida indenizac&o por dano moral coletivo. No caso,
0 acordao sustenta que a vulnerabilizacdo de criancas e adolescentes é capaz de causar
prejuizos a toda a sociedade, sem que seja necessario levar em consideracdo a
identificacdo do telespectadores. Na verdade, seria impossivel mensurar ou quantificar
os ofendidos pela pratica abusiva, dado o nivel de exposi¢cédo envolvido no caso. Assim,
a situacao envolve direitos difusos, em que a coletividade claramente esta em situacao
de vulnerabilidade frente ao canal que expde a programacao em questao.

O acordao n° 3 se refere a acao civil publica em que o Ministério Publico requer a
indenizacdo por danos morais coletivos em razdo do tempo de espera na fila para
atendimento no banco (CAIXA) ser superior a 15 minutos, inclusive em desrespeito a
decreto municipal. Ao analisar o mérito, o0 relator apresenta, primeiramente, o
entendimento ja consagrado de que “o dano extrapatrimonial coletivo prescinde da
comprovacao de dor, de sofrimento e de abalo psicoldgico, suscetiveis de apreciacdo na
esfera do individuo, mas inaplicavel aos interesses difusos e coletivos”. Assim como nas

duas decisfes ja analisadas, o entendimento é de que

Se diante do caso concreto for possivel identificar situagdo que
importe lesdo & esfera moral de uma comunidade — isto é,
violagéo de direito transindividual de ordem coletiva, de valores

9 Decisdo citada por CAVALCANTI, Roberto Flavio. A aplicagédo do Codigo de Defesa do Consumidor as
emissoras de TV aberta. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n. 3909, 15 mar. 2014.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/26926>. Acesso em: 10/12/2018.
9 Decisdo citada por CAVALCANTI, Roberto Flavio. A aplicacéo do Cadigo de Defesa do Consumidor as
emissoras de TV aberta. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n. 3909, 15 mar. 2014.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/26926>. Acesso em: 10/12/2018.
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de uma sociedade atingidos sob o ponto de vista juridico, de
forma a envolver ndo apenas a dor psiquica, mas qualquer abalo
negativo a moral da coletividade — exsurge o dano moral coletivo.

Sobre esse aspecto, o relator afirma que é tdo evidente a intranquilidade social
gerada pela demora no atendimento ao consumidor dos servicos bancarios, que o
municipio editou Decreto regulamentando o tema, com o intuito de fazer com que os
bancos prestassem seu servico em tempo razoavel. Tal fato demonstraria a insatisfacéo
da populacéo local quanto a espera em instituicdes bancarias. Dessa forma, considerou-
se que restou configurado o dano moral a coletividade com a reiteracdo da conduta
danosa. O estabelecimento bancario se mostrou indiferente em relacédo a qualidade do
servico prestado e emrelacéo a dignidade do consumidor, que se via obrigado a suportar
0 abuso no atendimento para conseguir realizar suas transacdes bancéarias, atividade
basica e absolutamente essencial em nossa sociedade.

O acérdao n° 4 diz respeito a um caso em que ocorreu infidelidade de bandeira
por parte de um posto de gasolina, que ostentava a marca e a publicidade referente a
uma marca de combustivel, mas efetivamente fornecia outra. Trata-se de pratica de
fraude em oferta ou publicidade enganosa. Segundo o acérdao, “o revendedor expds
todos os consumidores a pratica comercial ilicita expressamente combatida pelo cédigo
consumerista, consoante se infere dos seus artigos 30, 31 e 37, que versam sobre a
oferta e a publicidade enganosa”. O acérdao alude a relevancia da transparéncia nas
relacbes de consumo, ao principio da boa-fé objetiva e a necessidade de equilibrio entre
consumidores e fornecedores, 0 que pugnava pela inibicdo e repressao de praticas que
pretendam obter vantagem indevida, causando prejuizo a parte mais vulneravel.

O acérdao ressalta ainda a protecao aos direitos do consumidor de livre escolha
e de informacédo adequada, bem como a desnecessidade de que da efetiva inducdo do
consumidor em erro, ficando clara a ocorréncia de lesdo a direito transindividual da
coletividade “ndo informada adequadamente ou exposta a oferta fraudulenta ou a
publicidade enganosa ou abusiva”. Por fim, o acérddao aponta como finalidade da
condenacdo ao pagamento de dano moral coletivo 1) “evitar a banalizagdo do ato

reprovavel” e 2) “inibir a ocorréncia de novas lesdes a coletividade”, verificando-se, dessa
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forma, o aspecto punitivo do dano moral coletivo, mas também o viés compensatorio e
preventivo (pedagdgico), discutidos na secao anterior deste trabalho.

O acoérdao n° 5 se refere a Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial e esta
relacionado a um caso em que o Banco Safra cobrou tarifa pela emisséo de cheque de
baixo valor por parte de seus consumidores. O banco alega que a cobranca se deu em
periodo anterior a Resolugéo editada pelo BACEN que proibe tal pratica. Em seu voto, o
relator cita trecho do acérdao de segundo grau, que reproduzimos abaixo:

Atos normativos emanados do CMN ou do BACEN ndo tem
prevaléncia sobre a Constituicdo Federal, nem sobre legislagédo
infraconstitucional como o Cédigo de Defesa do Consumidor. A
falta de regulamentac@o expressa sobre a cobranca de tarifas
bancérias ndo autoriza o desrespeito a Constituicdo Federal, que
impde a ordem econdmica a observacao do principio da defesa do
consumidor (cf. art. 170, V, da CF). Nem pode a entidade
financeira violar o principio da isonomia previsto no art. 51, caput,
da CF, e tratar de forma desigual os consumidores que emitem
cheques, cobrando tarifas daqueles que emitem cheques
considerados de baixo valor. Tal préatica é ilegal porque ja sao
cobradas do correntista outras tarifas como as de manutencéo da
conta corrente e de fornecimento de taldes ou de folhas de
cheques.

A respeito da concessao de dano moral coletivo, o acérdao assevera que “nesse
aspecto, a decisao da Corte estadual que entendeu cabivel aindeniza¢céo por dano moral
coletivo porquanto configurada ofensa a dignidade dos consumidores e a seus interesse
econdmicos, decidiu em harmonia com a jurisprudéncia adotada nesta Corte Superior”.

O acérdao n° 6 refere-se a um caso de pratica de jogos de azar ilegais, mais
especificamente, exploracédo de bingo ilegal. O acérdao ressalta que, no caso concreto,
prevalece o interesse social na tutela coletiva, em detrimento dos interesses individuais
dos frequentadores das casas de jogos, utilizando como precedente o acordao n° 11, a
ser analisado posteriormente. A decisdo ressalta também o carater preventivo da
condenacdo ao dano moral, ao justifica-lo a partir da prevencdo da reincidéncia da
suposta conduta lesiva por parte dos exploradores dos jogos de azar.

Por fim, destacamos o seguinte trecho do acérdao: “O dano moral sofrido pela
coletividade decorre do carater altamente viciante de jogos de azar, passiveis de afetar

0 bem-estar do jogador e desestruturar o ambiente familiar”. Em segunda instancia, o
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Tribunal Regional Federal da 32 Regidao havia decidido pela ndo ocorréncia do dano

moral coletivo, por entender que

ndo ficou demonstrada a ofensa ao sentimento coletivo, ou, seja,
de valores compartilhados pela coletividade, caracterizando danos
aos interesses extrapatrimoniais dos membros de um grupo ou
coletividade. O simples fato de ser uma atividade cuja exploragéo,
atualmente, é considerada ilicita, ndo serve de supedaneo a
eventual pedido de indenizagcdo, devendo a parte interessada
demonstrar a efetiva ofensa a coletividade (grifamos).

O relator rechaca a tese do acordéo de segundo grau, afirmando que € indiscutivel
a dimensédo coletiva da Acéo Civil Publica proposta pelo Ministério Publico, seja no
sentido de reparar danos ja sofridos pelos consumidores, seja no que se refere ao
controle preventivo, cujo objetivo é inibir danos futuros. Novamente, percebe-se o
afastamento do conceito de dano moral individual no entendimento do STJ e o reforgo
da concepcéao de que o dano moral coletivo prescinde da demonstracao de efetivo abalo
ou ofensa a coletividade.

O acérdao n° 7 se refere a cancelamentos de voos por parte da Gol Linhas Aéreas
Inteligentes S/A, sem a existéncia de raz0es técnicas ou de seguranca para tanto,
configurando pratica abusiva. No mérito, a decisdo estd embasada no principio da
continuidade dos servi¢os publicos, sendo o transporte aéreo servico essencial. Segue

a fundamentacédo no sentido que

Consoante o art. 22, caput e paragrafo Gnico, do CDC, a prestacdo
de servicos publicos, ainda que por pessoa juridica de direito
privado, envolve dever de fornecimento de servicos com
adequacdo, eficiéncia, seguranca e, se essenciais, continuidade,
sob pena de ser o prestador compelido a bem cumpri-lo e a reparar
os danos advindos do descumprimento total ou parcial.

A decisao cita ainda o art. 39 do CDC, definindo como praticas abusivas o
cancelamento de voos sem razao técnica ou de seguranca e o descumprimento do dever
de informar o consumidor por escrito e justificadamente quando ocorrem
cancelamentos.

Especificamente acerca da concessdo do dano moral coletivo, o aco6rdao

assevera que “descumprida a oferta, a concessionaria viola os direitos ndo apenas dos
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consumidores concretamente lesados, mas de toda a coletividade a quem se ofertou o
servigo, dando ensejo a reparagdo de danos materiais e morais (inclusive, coletivos)”.

O acérddo n° 8% diz respeito a divulgacdo de publicidade ilicita, a saber,
publicidade de cigarro veiculada em desacordo com a norma regulamentadora da época.
A decisao alude a leséo ao direito de informagao, fundamentado na dignidade da pessoa
humana, por um lado, e no direito a escolha consciente, direito de natureza
consumerista, por outro. A publicidade veiculada, ademais de transgredir a norma
regulamentadora, também se mostrou enganosa por sugerir que se o consumidor
adotasse a conduta proposta na publicidade (consumo do produto), obteria sucesso em
sua vida. Nesse sentido que o STJ confirmou a condenac¢ao a danos morais coletivos:

Em razdo da inexisténcia de uma mensagem clara, direta que
pudesse conferir ao consumidor a sua identificacdo imediata (no
momento da exposicdo) e facil (sem esforco ou capacitacdo
técnica), reputa-se que a publicidade ora em debate, de fato,
malferiu a redacao do art 36, do CDC e, portanto, cabivel e devida
a reparacdo dos danos morais coletivos.

O acoérdao n° 9 refere-se a diversas praticas fraudulentas por parte da empresa
apelada, como simulacdo de contrato de compra e venda (na verdade contrato de
investimento coletivo relacionado a criacdo de avestruzes), emissao de titulos mobiliarios
sem autorizacdo do Banco Central, fechamento inesperado da empresa sem a devida
comunicacao.

Ao analisar o mérito, o relator observou que o MP pediu a concessao do dano
moral coletivo em funcéo da atitude controversa das empresas recorridas no mercado
imobiliario, ressaltando que o entendimento adotado pelo Tribunal de origem resta

ultrapassado:

Desta forma, ndo obstante a demonstracdo da préatica do ato ilicito
e do nexo causal entre este e o alegado dano, verifico que néo foi
comprovado o prejuizo imaterial sofrido pelos investidores. Assim,
ausente um dos requisitos do dano moral coletivo a improcedéncia
do pedido é medida que se impde, mostrando-se acertada, neste
ponto, a r. sentenca vergastada.

% Sobre esse julgado veja-se PASQUALOTTO, Adalberto. Publicidade Abusiva de Tabaco: violagdo do
principio da identificagdo em relacado as criangas. Comentarios ao Recurso Especial 1.101949-DF. Revista
de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 109, p. 503-568, .jan./fev. 2017.
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O relator refuta esse entendimento a partir da concepc¢ao ja reiteradas vezes
assinalada nos acérdaos do STJ de que o dano moral coletivo prescinde da
comprovacdo de dor, sofrimento ou abalo psicolégico, pois essa comprovacao é
incompativel com a esfera da transindividualidade. Apos afastar o entendimento do
tribunal de segundo grau, o relator faz uma andlise das espécies de direitos de natureza
coletiva, ressaltando que,

no caso concreto, muito embora o abrupto encerramento das
empresas recorridas possa gerar danos individuais, concretamente
identificaveis em posterior liquidacéo, antecede a essa recusa uma
relacdo juridica comum a todos os contratantes do Grupo Avestruz
Master, que podem ou ndo vir a sofrer danos pela pratica abusiva
identificada na presente acéo.

Assim, essa relacao juridica base, que seria o0 contrato de investimento coletivo,
da azo a interpretacdo de que se trata de direito coletivo em sentido estrito, havendo
obrigacao de indenizar em funcéo da ilegalidade que atinge o grupo de consumidores de
forma indivisivel. O relator ressalta, ainda, que “assim, se é verdadeiro que um
determinado direito ndo pertence, a um sO tempo, a mais de uma categoria, iSS0O nao
implica dizer que, no mesmo cenario fatico ou juridico conflituoso, violacdes simultaneas
de direitos de mais de uma espécie nao possam ocorrer’. Assim, define-se a existéncia
de direitos individuais homogéneos, de um lado, relacionados aos danos experimentados
pelos consumidores que nédo tiveram a devida contraprestacdo ao investimento
realizado, mas, de outro, também se configurou no caso concreto a existéncia de direitos
coletivos stricto sensu, com base no contrato coletivo simulado, o qual atinge a toda a
coletividade de investidores de forma indivisivel.

O acoérdédo ndo cita expressamente os deveres de confianca® e boa-fé, mas

parece inegavel que eles foram severamente desrespeitados, de forma a atingir a

9% Segundo Marques, o principio da confianga, instituido pelo CDC, pretende garantir “ao consumidor a
adequacao do produto e do servico, para evitar riscos e prejuizos oriundos dos produtos e servicos, para
assegurar o ressarcimento do consumidor, em caso de insolvéncia, de abuso, desvio da pessoa juridica-
fornecedora, para regular também alguns aspectos da inexecugao contratual do proprio consumidor”
(MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 981-982).
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dignidade dos consumidores. As praticas fraudulentas ferem os direitos basicos dos
consumidores, como o direito a liberdade de escolha e a igualdade nas contratacdes,
direito a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢cdo, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem, expressamente previstos
no art. 6°, 1l e lll do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O acorddo n° 10 refere-se a comercializacdo de leite em desacordo com as
normas regulamentares. A decisdo asseverou que, comprovada a conduta, €
desnecessaria qualquer demonstracdo de dano efetivo, bastando sua potencialidade
para ensejar a condenacdo a dano moral coletivo. A decisdo apresenta ainda uma série
de ementas corroborando o entendimento do STJ, no sentido que “atentado aos
interesses dos consumidores que seja de razoavel significancia e desborde os limites da
tolerabilidade gera dano coletivo, como ocorre no presente caso, dada a comprovada
comercializacéo de leite com vicio de qualidade”.

O acoérdao n° 11 trata de pratica de jogos de azar ilegais, como bingo, caca-niqueis
e afins, no mesmo sentido do acdordao n® 6. No mérito, asseverou que “quando os
interesses e direitos individuais coletivamente considerados trazem repercussao social
apta a transpor as pretensdes particulares, autoriza-se sua tutela pela via coletiva (arts.
81 e 82 do CDC)”. Ao analisar o cabimento do dano moral coletivo, concedido em
primeiro grau e reformado pelo Tribunal de segunda instancia, a decisdo estabeleceu
que

No caso concreto, prevalece o interesse social na tutela coletiva. A
necessidade de corre¢do das indigitadas lesbes as relacdes de
consumo transcende os interesses individuais dos frequentadores
das casas de jogos ilegais para dizer respeito ao interesse publico
na prevencao da reincidéncia da suposta conduta lesiva por parte
dos exploradores dos jogos de azar, de onde exsurge o direito da

coletividade a danos morais coletivos, ante a explora¢do comercial
de uma atividade que, por ora, ndo encontra guarida na legislacao.

Assim, como no acordao n° 6, ressalta-se o aspecto preventivo da concesséo do
dano moral coletivo, em uma perspectiva pedagogica, para que a conduta ndo volte a se

repetir.
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O acoérdao n° 12 refere-se a um Agravo Regimental no Recurso Especial, em que
o Ministério Publico do Rio Grande do Norte e a Anatel requereram a condenacgéo da
Tim Celular ao pagamento de dano moral coletivo por ma prestacéo de servico. Segundo

a decisao de segundo grau,

Toda a massa de usuarios da TIM CELULAR S/A no RN -
especialmente aqueles que se encontravam na periferia de Natal,
Regido Metropolitana e no interior do estado — sofreu dano moral
em decorréncia da ma prestacao do servico em razdo exatamente
da venda ilimitadas de novas linhas e do tratamento claramente
discriminatério identificado pela Fiscalizacdo da ANATEL, cujo
relatério foi contundente nesse sentido. Nao se tratou de meros
aborrecimentos, mas de problemas graves de conexdo e de
manutencao de ligacdes em andamento em desconformidade com
normas de regulacdo dos servicos, com a finalidade de aumentar
lucros. Cabivel, portanto, a condenacgdo da empresa ao pagamento
de indenizacdo por dano moral coletivo e por dano material.

O requerimento da agravante perante o STJ é no sentido de questionar o
cabimento da condenacéo por danos morais em sede de acao civil publica, entendimento
ja pacificado e que ndo compde o0 escopo deste trabalho, embora seja discussao de
matéria processual fortemente relacionada. No entanto, pareceu-nos interessante
manter a decisdo no corpus de andlise jurisprudencial em funcéo da decisdo de segundo
grau, cujo entendimento coaduna com o do STJ e refor¢a a nocéo do dano moral coletivo
como prevencdo e compensacao em relacdo a afronta aos direitos da coletividade
consumidora.

Por sua vez, o acordédo n°® 13, também com a Tim Celular como recorrente, refere-
se a lesdo ao direito dos usuérios a servico de atendimento adequado e eficiente. No
caso concreto, ocorreu insuficiéncia do servico de Call Center para recebimento e
processamento do pedido de cancelamento, que sé era possivel mediante contato

telefénico. Essa acordao traz o entendimento de que

ndo € nenhum atentado aos interesses dos consumidores que pode
acarretar dano moral difuso, que dé azo a responsabilidade civil. De
fato, nem todo ato ilicito se revela como afronta aos valores de uma
comunidade. Nessa medida, € 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 (grifamos).
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O entendimento trazido por esse acordao parece trazer o efetivo abalo na ordem
patrimonial como requisito para a concessao do dano moral coletivo. Como no ambito da
transindividualidade € impossivel fazer essa comprovacao, pois ndo ha como mensurar
o dano, esse entendimento se configura a partir de uma larga escala de subjetividade do
julgador, e em nossa opinido, acarreta certo grau de inseguranca juridica. Isso porque a
definicdo daquilo que pode ser considerado como forte abalo na ordem extrapatrimonial
coletiva fica a critério do julgador. Leal; Penna e Silva; Verbicaro ressaltam que “pouco
importa a ma-fé ou a boa-fé do litigante, ou seu interesse em enriquecer ou que seja feita
justica. O que interessa ao direito de danos é a reparacdo em caso de violacdo de
determinados interesses protegidos®””.

Parece-nos mais adequado considerar que a afronta a direitos basicos do
consumidor em sua ordem coletiva (direitos individuais homogéneos, direitos coletivos
em sentido estrito e direitos difusos), em sua mera conduta, ja acarreta a potencialidade
do dano, sem que seja requisito o efetivo abalo, conforme as decisdes analisadas
anteriormente. Nesse sentido € o pensamento de Santana, ao afirmar que “dispensa-se
a prova direta do dano moral coletivo, porquanto ndo se configura apenas com a
verificacdo da dor da coletividade, mas presume-se em razdo da demonstracéo do fato
violador dos valores coletivos (damnum in re ipsa)®”. Miragem também leciona dessa
forma: “basta a potencialidade do dano para que haja o interesse difuso de todos os
consumidores de coibir a continuidade do ilicito, reprimir a iniciativa na acdo de
reparacdo ou outros meios previstos em lei®”. Observe-se, por exemplo, o seguinte

trecho da ementa:

A pratica de reiterado descumprimento das normas de protecdo ao
consumidor por parte de operadora de telefonia é capaz de romper
com os limites da tolerancia. No momento em que se oferece
servi¢o publico deficiente e insatisfatorio de forma repetida, realiza-
se pratica comercial apta a causar sensac¢ao de repulsa coletiva a
ato intoleravel.

97 LEAL, Pastora do Socorro; PENNA E SILVA, Jo&o Vitor; VERBICARO, Dennis. O Mito da Industria do
Dano Moral e a Banalizacao da Protecao Juridica do Consumidor pelo Judiciério Brasileiro. Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 114, p. 75-99, jan./fev. 2017, p. 96.

%8 SANTANA, Héctor Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. 1. ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. [ebook]

99 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. Livro Eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2018. [ebook].
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Nota-se que a fundamentagédo se aproxima muito do campo da esfera subjetiva,
ao falar em “limites da tolerancia’, “sensacdo de repulsa”, que sdo parametros
objetivamente impossiveis de determinar. Assim, seria mais adequado adotar o
embasamento de que a pratica de reiterado descumprimento das normas de protecéo
ao consumidor é afronta aos direitos basicos do consumidor, que, neste caso, estao
ligado por uma situagéo juridica base, configurando-se portanto, direitos coletivos em
sentido estrito. A condenacdo por danos morais coletivos, na situagdo em questao,
exerceria suas funcdes compensatérias e preventivas, no sentido de apresentar uma
retribuicdo a coletividade pelo mau servigo prestado, por um lado, e, por outro, de
prevenir a reiteracdo da conduta por meio da puni¢do pecuniaria.

O acoérdao n° 14 refere-se ao ndo cumprimento, pelo Banco do Brasil, do dever
legal de utilizar o método braille nas relagdes contratuais bancarias estabelecidas com
consumidores portadores de deficiéncia visual. Em relacdo ao entendimento adotado no

acordao, ressaltamos o seguinte trecho:

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem perfilhado o
posicionamento de ser possivel, em tese, a configuracdo de dano
extrapatrimonial coletivo, sempre que a leséo ou a ameaga de leséo
levada a efeito pela parte demandada atingir, sobremodo, valores e
interesses fundamentais do grupo, afigurando-se, pois, descabido
negar a essa coletividade o ressarcimento de seu patriménio
imaterial aviltado.

Nesse posicionamento, tem-se um critério muito mais objetivo, que foge das
questdes apontadas no acérdao anterior como “sensacgao de repulsa”. No caso concreto,
segundo o acordao, houve pratica discriminatéria por parte do Banco do Brasil, de forma
a dificultar o acesso a informacédo e a comunicag¢do dos consumidores com deficiéncia
visual, configurando-se ndo apenas abusividade contratual, mas lesdo a dignidade do
grupo em questao.

Nesse ponto, parece-nos interessante citar o estudo de Marques'® a respeito da

vulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de consumo, pois € possivel estabelecer

100 MARQUES, Claudia Lima. Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de consumo:
0 caso do crédito consignado a consumidores analfabetos. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo,
vol. 95, p. 99-145, set./out. 2014.
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algumas correlacdes com o caso dos consumidores portadores de deficiéncia visual. No
referido estudo, Marques aponta a existéncia, na jurisprudéncia, de agbes declaratorias
de inexisténcia de divida, combinadas com pedido de exclusédo dos cadastros restritivos
de crédito e dano moral. Cita ainda a existéncia de fraudes em funcao do anafalbetismo,
no sentido de promover a venda de produtos e servi¢os jamais entregues ou prestados
ao consumidor. Essa vulnerabilidade fatica'®* ocorre de forma similar entre consumidores
analfabetos e consumidores com deficiéncia visual (no caso de nao Ihes ser possibilitada
a comunicacéo em braille para a promocéao dos contratos). Por fim, a autora cita ainda a
existéncia de muitas acdes coletivas em prol de analfabetos. Dessa forma, parece-nos
claro que em razéo da, nas palavras de Marques, “vulnerabilidade como um estado a
priori” é que se faz necessario o reconhecimento do direito do consumidor em sua esfera
coletiva e, mais do que isso, a concesséo do dano moral coletivo como instituto protetivo
de grupos de consumidores que tem a sua vulnerabilidade agravada, como € o caso dos
portadores de deficiéncia.

O acordao n° 15 trata de pratica de venda casada pela Tim Celular, que consistia
em impor a aquisicdo de aparelho telefénico aos consumidores interessados em
contratar servi¢co de telefonia. Essa decisao, também da segunda turma, assim como o
acérdao n° 13, adota o posicionamento que torna requisito o efetivo abalo moral da

coletividade. Veja-se o seguinte trecho:

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

101 A respeito dos tipos de vulnerabilidade, ver MARQUES, Claudia Lima. Estudo sobre a vulnerabilidade
dos analfabetos na sociedade de consumo: o caso do crédito consignado a consumidores analfabetos.
Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, vol. 95, p. 99-145, set./out. 2014 e MARQUES, Claudia
Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagfes contratuais. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 321 e ss.
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Parece-nos muito mais adequada a fundamentacéo trazida em seguida, segundo
a qual “afastar, da espécie, o dano moral difuso, € fazer tabula rasa da proibicdo elencada
no art. 39, |, do CDC e, por via reflexa, legitimar praticas comerciais que afrontem os
mais basilares direitos do consumidor”. Muito embora na fundamentac¢ao do seu voto, o
relator traga a prescindibilidade da comprovacéo de dano como requisito para concessao
do dano moral, aludindo a potencialidade da conduta, ainda assim permanece um forte
critério de subjetividade na decisdo acerca da concessao do dano moral coletivo.

O aco6rddo n° 16 tem como recorrente a Brasil Telecom e se refere a um caso de
omissao de informagéo relevante ao consumidores no momento da adesao ao plano
denominado Lig Mix, qual seja, reducdo nos servicos prestados em compensagao ao
valor reduzido do plano. Segundo o acérdéao, “restou exaustivamente comprovado nos
autos que a condenacéo a composicao dos danos morais teve relevancia social, de modo
gue o julgamento repara a lesdo causada pela conduta abusiva da ora Recorrente, ao
oferecer plano de telefonia sem, entretanto, alertar os consumidores acerca das
limitacdes ao uso na referida adesao”.

Inicialmente, a decisdo traz como principal precedente na ementa um julgado da
terceira turma, que novamente cita os conceitos subjetivos ja discutidos, como “é preciso
gue o fato transgressor seja de razoavel significancia e desborde os limites da
tolerabilidade”, e “ele deve ser grave o suficiente para produzir verdadeiros sofrimentos,
intranquilidade social e alteragbes relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva”.
Porém, embora a ementa apresente esse precedente, os fundamentos da decisdo estéao
respaldados em critérios mais objetivos, baseados no desrespeito aos direitos basicos
do consumidor a informacao, expressamente previsto no art. 6° do CDC. Em geral, o
acérdao nao se debruca sobre a indivisibilidade do direito, limitando-se a asseverar que
“a indenizagao por danos morais aos consumidores, tanto de ordem individual quanto
coletiva e difusa, tem seu fundamento no artigo 6°, inciso VI, do Cédigo de Defesa do
Consumidor”.

O acoérdao n° 17 tem como recorrente o Banco Itau e se refere a um caso em que
os consumidores com dificuldade de locomocdo eram obrigados a subir lances de
escadas para atendimento, medida desproporcional e desgastante que ensejou a

condenacgé&o por dano moral coletivo. A deciséo assevera que
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Nao é razoavel submeter aqueles que ja possuem dificuldades de
locomocao, seja pela idade, seja por deficiéncia fisica, ou por causa
transitoria, a situacdo desgastante de subir lances de escadas,
exatos 23 degraus, em agéncia bancaria que possui plena
capacidade e condi¢des de propiciar melhor forma de atendimento a
tais consumidores.

O acordéao traz como principal fundamento a linha jurisprudencial de ordem mais
subjetiva, asseverando que “nessa medida, € preciso que o fato transgressor seja de
razoavel significancia e desborde os limites da tolerabilidade”. Afirma ainda que “ele deve
ser grave o suficiente para produzir verdadeiros sofrimentos, intranquilidade social e
alteracdes relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva”. Inclusive a decisao traz

doutrina, a qual reproduzimos abaixo:

"(...) Se a doutrina e a jurisprudéncia, ao se pronunciarem sobre o
dano extrapatrimonial individualmente considerado, ressaltam que
as ofensas de menor importancia, o aborrecimento banal ou a mera
sensibilidade ndo sé@o suscetiveis de serem indenizados, a mesma
prudéncia deve ser observada em relacdo aos danos
extrapatrimoniais da coletividade. Logo, a agressdo deve ser
significativa; o fato que agride o patriménio coletivo deve ser de tal
intensidade e extensdo que implique na sensacdo de repulsa
coletiva a ato intoleravel." (ut BIERNFELD, Dionisio Renz. Dano
moral ou extrapatrimonial ambiental. Sdo Paulo. LTr, 2009, p. 120)
(Grifamos).

A doutrina mencionada traz uma comparacao entre dano moral individual e dano
moral coletivo, argumentando que ambos devem receber tratamento similar. Porém, se
ja se discutiu a respeito da ndo aplicacdo dos conceitos préprios a esfera do dano moral
individual na esfera da coletividade, fica claro que tal comparacéo € desnecessaria. Os
institutos séo diferentes, o dano moral coletivo tem funcdo compensatoéria e punitiva (ou
pedagodgica), afastando-se da concepc¢do de dano moral individual. Novamente
ressaltamos o alto grau de subjetividade que carrega a ideia de “sensacgao de repulsa”,
comumente utilizadas em decisées que seguem essa linha.

Posteriormente, a decisdo traz o entendimento de que ndo é razoavel a conduta
do banco e afirma que “de qualquer sorte, registra-se que a indenizacdo por dano moral
tem carater propedéutico e possui como objetivos a reparagdo do dano e a pedagogica

punicao, adequada e proporcional ao dano”. Essa fundamentacao, pautada no principio
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da razoabilidade, € argumento sélido, que poderia estar acompanhado pelo principio da
dignidade humana, dada a situacdo degradante a que o banco expunha pessoas com
qualquer tipo de dificuldade de locomocgédo, seja permanente ou transitéria. Também
acertou o relator ao justificar o dano moral coletivo a partir das suas funcgbes
compensatoria e punitiva.

O ultimo acérdao analisado, cujo julgamento foi de procedéncia em relacdo a
condenacéo ao pagamento de dano moral coletivo, é talvez o mais emblematico deles,
por ser comentado na doutrina como o marco da mudanca de posicionamento em
relacdo a concessao do dano moral coletivo pelo STJ. Trata-se do Recurso Especial
interposto pela Schering do Brasil, no caso que ficou conhecido como das “pilulas de
farinha” do anticoncepcional Microvlar. No caso concreto, cartelas de comprimidos sem
principio ativo, utilizadas para teste de maquinario, acabaram atingindo consumidoras e
nao impediram a gravidez indesejada. Segundo a ementa do acorddo, o caso esta
vinculado a necessidade de respeito a seguranca do consumidor, ao direito de
informacéo e a compensacao de danos morais sofridos.

O primeiro ponto importante a ressaltar a respeito dessa decisdo é sobre a
discusséo acerca da natureza dos direitos envolvidos na demanda. A relatora sustenta
que ‘o mesmo o mesmo fato pode ensejar ofensa tanto a direitos difusos, quanto a
coletivos e individuais, dependendo apenas da ética com que se examina a questao”. No
gue concerne aos danos morais, na inicial, o pedido refere-se justamente a coletividade,
sem fazer qualquer referéncia a individuos especificados.

No entanto, em funcédo do entendimento doutrinario vigente a época dos fatos, a
relatora e o Ministro Castro Filho, em seu voto-vista, preocuparam-se em atrelar a
concessao do dano moral coletivo aos direitos individuais homogéneos, em funcdo da
impossibilidade de se atrelar a nocao de dor, de sofrimento psiquico a coletividade. Nota-
se, dessa forma, um esforco interpretativo no sentido de inovar esse entendimento.
Atualmente, ndo € de se estranhar a concessdo do dano moral coletivo em acdo que
trate puramente de direitos coletivos em sentido estrito ou de direitos difusos, como é o
caso do acordao n° 2, em decisdo de 2017.

Superada a analise das decisdes que concederam o dano moral coletivo,

passamos agora ao debate a respeito daquelas que nao o fizeram, analisando seus
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fundamentos. O acdrdao n° 19 se refere a julgado recente, de 2018, em que se discute
o cabimento de dano moral coletivo em um caso de ilegalidade da cobranca de tarifa de
emissao de boleto (TEC). Um dos objetivos da andlise do mérito é determinar se a
ilegalidade verificada enseja a compensacao por danos morais coletivos. Ao definir dano
moral coletivo, a relatora acertadamente o descreveu como “categoria autbnoma de
dano”, ressaltando que ndo ha qualquer relacdo com os tradicionais atributos da pessoa
humana, “mas com a violagao injusta e intoleravel de valores fundamentais titularizados
pela coletividade”.

Em seguida, o acérdao divide em trés a funcionalidade do instituto, ao enumerar
gue o dano moral coletivo exerce funcéo reparatéria (compensar o dano), punitiva
(sancionar o ofensor) e preventiva (inibir condutas futuras). A decisdo segue afirmando
que o dano moral coletivo “somente ficara caracterizado se ocorrer uma leséo a valores
fundamentais da sociedade e se essa vulneracao ocorrer de forma injusta e intoleravel”.

Ao decidir sobre o cabimento do dano moral coletivo, a deciséo traz a seguinte resolucao:

a violacao verificada pelo Tribunal de origem — a exigéncia de uma
tarifa bancéria considerada indevida — n&o infringe valores
essenciais da sociedade, tampouco possui os atributos da gravidade
e intolerabilidade, configurando a mera infringéncia a lei ou ao
contrato, o que é insuficiente para a caracteriza¢cdo do dano moral
coletivo.

O acérdao reformou a sentenca de segundo grau, que havia reconhecido a
ocorréncia de violagédo a interesses individuais homogéneos, de forma que considerou
configurado o dever de indenizar. Por sua vez, o acérddo do STJ afastou a condenacao.
Apesar de reconhecer que o dano moral coletivo pode decorrer de ofensa a direitos
individuais homogéneos, em razdo da transindividualidade alcancada quando
transcende os interesses particulares, considerou que, no caso concreto, tratou-se de
mera infringéncia a lei ou ao contrato, ndo afrontando “valores essenciais da
sociedade™%2,

A decisdo parece-nos equivocada, pois houve pratica abusiva por parte da

instituicdo bancéria e, conforme art. 6°, IV, do CDC, é direito basico do consumidor a

102 yeja-se a andlise do acorddo n° 5, em que houve procedéncia do pedido de dano moral coletivo com
base na cobranca de tarifa de emissé@o de cheque de baixo valor.
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protecdo contra praticas abusivas no fornecimento de produtos e servicos. Inclusive, no
paragrafo 2° do art. 3° do CDC consta que “servigo é qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracgdo, inclusive as de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater
trabalhista” (grifamos). Assim, se o dano moral é aferivel in re ipsa, ou seja, dispensando
a demonstracao de efetivo abalo ou de prejuizos concretos, e ndo ha davida de que se
trata de direitos individuais homogéneos no caso em questdo, o dano moral coletivo
restou configurado e deveria ter sido confirmado (em terceiro grau) pelo STJ. O que
poderia variar, levando em consideracdo a lesividade da conduta, € o valor da
condenagao.

O acordéo n® 20 também envolveu instituicdo financeira e foi prolatado pela
mesma turma do acorddo anterior, inclusive com a mesma relatora, Ministra Nancy
Andrighi. O caso concreto refere-se a acéo civil publica em que o Ministério Publico
guestionou a ocorréncia de pratica abusiva pela falta de encaminhamento dos boletos
necessarios para a quitacao de divida de consumidores em cujos domicilios ndo havia
agéncia da instituicdo envolvida (Banco Bonsucesso), ocorrendo violagéo do art. 52, §
2°, do CDC). Ressalte-se que houve varios requerimentos dos interessados no sentido
de obter os boletos.

A sentenca de primeiro grau julgou procedentes o pedido, determinando o
pagamento por danos morais coletivos, decisdo reformada pelo acorddo de segundo
grau, sob o fundamento de que ndo cabe concessao de dano moral coletivo em caso de
direitos individuais homogéneos. Destacamos que o acordao acrescentou que “ainda que
superado esse Obice, ndo teria havido infracdo ao senso de comunidade das pessoas
gue contratam com o réu, estando caracterizado, assim, o0 mero aborrecimento”. Sobre
essa questdo, Leal; Penna e Silva; Verbicaro!®® muito bem alertam que quando o
afastamento do dano moral se justifica pelo argumento do chamado “mero
aborrecimento”, conclui-se que houve um ato ilicito, por um lado, e um interesse
protegido violado por outro, porém, a violagdo nédo foi considerada grave o suficiente para

ensejar a reparacdo. Os autores apontam que o grande problema dessa linha de

103 | EAL, Pastora do Socorro; PENNA E SILVA, Jodo Vitor; VERBICARO, Dennis. O Mito da IndUstria do
Dano Moral e a Banalizacdo da Protecdo Juridica do Consumidor pelo Judiciério Brasileiro. Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 114, p. 75-99, jan./fev. 2017, p. 95.
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argumentacao € que se estabelece uma espécie de gradacéo, ficando a cargo do juiz
avaliar se a gravidade do dano é suficiente ou n&o, porém, “ndo ha nenhum
desenvolvimento legislativo nesse sentido. O sistema legal de responsabilidade civil ndo
faz nenhuma ressalva aos danos morais, como se houvessem situacdes de violacao de
interesses protegidos que nédo sdo danos!®”. Assim, em consonancia com o pensamento
dos autores, preferimos seguir a linha de argumentacdo de Benjamin; Marques; Bessa,
segundo os quais “havendo dano, a reparagéo devera ser a mais completa possivel%”.

No acordao de terceiro grau, a relatora reconheceu a existéncia da doutrina que
nao aceita o cabimento de dano moral coletivo em caso de direitos individuais
homogéneos. No entanto, colocou-se como contraria a essa concepc¢ao, defendendo que
estaria “equivocada a premissa de que os direitos individuais homogéneos sao meros
direitos individuais que apenas podem ser tratados processualmente de forma coletiva”.
Acrescentou ainda a relatora que “a tutela de interesses individuais homogéneos
corresponde a defesa de interesse social, ndo pelo significado particular de cada direito
individual, mas pelo fato de a leséo deles, globalmente considerada, representar ofensa
aos interesses da coletividade”.

Nesse sentido, parece-nos novamente equivocada a decisdo de afastar a
condenacao por danos morais coletivos, pois, em primeiro lugar, de fato a acao civil
publica trata de direitos individuais homogéneos. Além disso, a pratica abusiva restou
comprovada e reconhecida. Assim, € possivel que cada consumidor prejudicado busque
sua indenizacao particular, no que se refere a esfera individual, porém, € imprescindivel
gue o dano moral coletivo seja concedido para exercer as suas funcdes, citadas pelo

proprio acérdao: “a) proporcionar uma reparacgao indireta a lesdo de um direito
extrapatrimonial da coletividade; b) sancionar o ofensor; e c) inibir condutas ofensivas a
esses direitos transindividuais”. O afastamento do dano moral coletivo com os
fundamentos de que “ndo acarreta a violagao de valores essenciais da sociedade o nédo
envio dos boletos necessarios a quitagao do débito” e “nao configura lesao intoleravel a

interesse individual homogéneo” aproxima o julgamento do linha doutrinaria mais

104 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. Livro Eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2018. [ebook].

105 BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 6 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 169.
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subjetiva, em que conceitos como “intoleravel”, “valores essenciais” surgem como
embasamento da decisdo. Assim como no acérdéo anterior, defendemos que se houve
leséo a interesses individuais homogéneos, o dano moral coletivo resta configurado, por
sua natureza presumida, cabendo analisar sua lesividade no momento de determinar o
valor da condenacéo.

O acordao n° 21 se refere a um caso de prética de venda casada envolvendo a
empresa C&A Modas. O Ministério Publico ingressou com o recurso especial no sentido
de ver revertida a deciséo de segundo grau que afastou a condenacao por dano moral
coletivo sob o fundamento da ndo demonstracdo de efetivo prejuizo. No entanto, o
Tribunal ndo proveu o recurso, pois a revisdo da conclusao exigiria a reandlise dos fatos
e provas, vedada pela Sumula 7 do STJ. Apesar de o STJ nao ter entrado no meérito no
caso em questdo, preferimos manter esse acérddo no corpus analisado em funcéo
justamente da negativa em analisar a demanda. Isso porque se trata da terceira turma
do STJ, que tem o entendimento ja reiteradas vezes asseverado de que o dano moral é
aferivel in re ipsa, ou seja, prescinde de comprovacéao de efetivo abalo ou prejuizo.

Dessa forma, parece-nos que a revisdao da decisdo de segundo grau nao
demandaria revisdo de fatos e provas, ja que a pratica abusiva de venda casada ficou
comprovada: “na hipoétese, correta a aplicagdo da teoria da aparéncia, pois 0 consumidor,
com base em engano plenamente justificavel pelas circunstancias do caso concreto,
acreditava que a estipulante, em verdade, era a propria seguradora”. Também restou

demonstrado o relevante interesse social no caso concreto:

O STJ reconhece que o evidente relevo social da situacdo em
concreto atrai a legitimacdo do Ministério Publico para a propositura
de acdo civil publica em defesa de interesses individuais
homogéneos. Verificagdo, no caso, da relevancia dos interesses
tutelados notadamente por tratar de relacdo de consumo em que
atingido um numero indeterminado de consumidores.

Assim, é contraditéria a decisdo do STJ, que tem como funcdo a uniformizacéo
da jurisprudéncia, ou seja, nesse sentido, seria papel dessa corte superior rever a

deciséo que afasta o dano moral coletivo com base em entendimento superado.
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O acérdao n° 22 trata de um caso em que a Defensoria Publica do Estado do Rio
de Janeiro requereu a aplicacdo analdgica do art. 54, 83°, do CDC%, previsto para
contratos de adesdo, no contexto dos anuncios publicitarios de operadoras de telefonia.
Ocorre que o STJ decidiu pela “inaplicabilidade da norma do art. 54, § 3°, do CDC ao
contexto dos andncios, sem prejuizo do controle da pratica enganosa com base em outro
fundamento”. Dessa forma, o pedido de dano moral coletivo restou prejudicado, ndo
tendo sido analisado no acérdao. Optamos por manter esse acérdao no corpus em
funcdo das consideragdes que o relator faz a respeito do dano moral coletivo: “cumpre
esclarecer, porém, que o tamanho reduzido da fonte pode tornar a publicidade enganosa,
quando esse tipo de anuncio for capaz de induzir consumidor a erro”. Por fim, o relator
defendeu que seria necesséria a analise de cada anuncio em particular.

O acordao n° 23 refere-se a um caso em que o Ministério Publico Federal requereu
a condenacéo por dano moral coletivo da Golden Cross, em funcéo da falta de cobertura
para lentes intraoculares em cirurgias de catarata. Ocorre que a cobertura, antes de
2008, as operadoras de plano podiam recusar a cobertura das lentes para contratos
anteriores a edicdo da Lei 9.656/1998. Assim, por estar enquadrada nessa situacao, a
Golden Cross nao praticou abusividade, a restricdo contratual era possivel diante do
ordenamento juridico da época. Dessa forma, o acérdao considerou descaracterizado o
dano moral coletivo, pois “ndao houve intengdo deliberada da demandada em violar o
ordenamento juridico com vistas a obter lucros predatérios em detrimento dos interesses
transindividuais dos usuarios de plano de saude”.

Consideramos correto entendimento no sentido de negar a concessédo do dano
moral coletivo em funcéo de que a recorrente atuava dentro do que permitiam as normas
concernentes ao tema, sem infringéncia a lei ou a contrato. No entanto, ao debater sobre
o dano moral coletivo, o acorddao demonstra adotar o entendimento mais subjetivo do
tema, inclusive sem citar o carater presumido do instituto e sem afasta-lo expressamente

do conceito de dano moral individual:

106 Art, 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servi¢os, sem que 0
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetdo.

§ 32 Os contratos de adeséo escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e
legiveis, cujo tamanho da fonte ndo serd inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensao pelo
consumidor.
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O dano moral coletivo, compreendido como o resultado de uma
lesdo a esfera extrapatrimonial de determinada comunidade, se d&
quando a conduta agride, de modo totalmente injusto e
intoleravel, o ordenamento juridico e os valores éticos
fundamentais da sociedade em si considerada, a provocar repulsa
e indighacgao na consciéncia coletiva (grifamos).

O acordao n° 24 trata da exploracdo da atividade ilegal de bingos. No corpus deste
trabalho, ja tratamos de duas decisdes que consideraram procedente o pedido de dano
moral coletivo em casos de exploracdo de jogos de azar. No entanto, a decisdo em
questao tem uma peculiaridade que justifica a improcedéncia do pedido: “ndo ocorréncia
de dano moral coletivo na hipétese dos autos: associacdo civil sem fins lucrativos que
realizou a conduta em questéao (bingos e sorteio prémios) com a finalidade de angariar
fundos para o fomento do desporto local”.

Nesse contexto, ndo ha como vislumbrar ofensa a coletividade ou lesdo a direitos
basicos dos consumidores, pois ndo se trata de atividade comercial. O acdrdao, no
entanto, novamente traz os conceitos de “profundo abalo negativo”, “tamanho desgosto
e sofrimento”, que sdo nogdes subjetivas e equivocadamente aplicadas ao conceito de
dano moral coletivo. Inclusive a doutrina adotada indica a necessidade de nexo causal
entre a conduta e o dano causado, ou seja, desconsidera o carater presumido do
instituto.

O acordao n° 25 refere-se a ndo adocao do método braille em contratos firmados
pelo Banco Santander com consumidores com deficiéncia visual'®’. Em primeiro lugar,
h& o reconhecimento do cabimento da condenacao por dano moral coletivo em caso de
lesdo ainteresses individuais homogéneos. Em seguida, o acordao conceitua dano moral
coletivo, “como categoria autdnoma de dano, a qual ndo se relaciona necessariamente
com aqueles tradicionais atributos da pessoa humana (dor, sofrimento ou abalo

psiquico)”’. No mérito, o acordao assevera que:

Na hipétese, apesar de a forma de linguagem, por meio da leitura do
contrato, ndo ser apta a exaurir a informagéo clara e adequada, nao
decorreram outras consequéncias lesivas além daquelas
experimentadas por quem, concretamente, teve o tratamento

107 34 foi examinado neste trabalho caso similar, em que o pedido de dano moral coletivo foi julgado
procedente (acorddo n° 14).
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embaracado ou por aquele que se sentiu pessoalmente constrangido
ou discriminado, haja vista que a instituicdo financeira seguiu as
diretrizes emanadas pelo proprio Estado, conforme Resolugao n.
2.878/2001 do Bacen.

Nesse caso, fica latente a necessidade de entendimento do dano moral coletivo
como aferivel in re ipsa, que ndo é adotado pelo relator, ao contrario do que ocorreu no
resultado do acérdao n° 14. Apés discorrer sobre a evolugéo da protecao da pessoa com
deficiéncia no ordenamento juridico brasileiro, bem como afirmar que a pessoa com
deficiéncia € duplamente protegida, em funcdo de sua condicdo de pessoa com
deficiéncia e de consumidora, devendo haver uma forte protecdo em funcdo dessa
hipervulnerabilidade, o relator asseverou que somente analisando o caso concreto
haveria possibilidade de verificar se “o dever de informar positivamente do fornecedor
estd sendo realizado de forma clara, transparente, plena sobre produto e servico,
possibilitando a liberdade de escolha, a igualdade nas contratacdes, com respeito a
dignidade”.

Além disso, o relator também afirmou que “a adequabilidade da linguagem e dos
meios de comunicacdo ganham especial relevancia quando se trata do consumidor
deficiente visual”. Em seguida, o relator ressaltou que “tanto o magistrado de piso como
0 acordao recorrido reconheceram a necessidade do uso do Braille pelas instituicoes
financeiras”, posicdo com a qual coaduna. Posteriormente € apontado como precedente
a ementa do referido acordéao n° 14.

No entanto, ao tratar do mérito em relacdo ao dano moral coletivo, o relator
afirmou que discorda do entendimento da Terceira Turma (acordao n° 14). Em primeiro
lugar, o relator definiu dano moral coletivo, afastando-o do conceito de dano moral
individual. Em seguida, afirmou que, ndo obstante isso, ndo havia violacéo ao direito do
consumidor em fungdo do fato do principe, “uma das formas de exclusdo da
responsabilidade do fornecedor, haja vista que, até entdo, a sua conduta advinha de fato
atribuivel a agente ou a 6rgéo publico, caracterizando-se como fato de terceiro”.

No entanto, o proprio relator sustentou em seguida que “nao se pode olvidar, por
outro lado, que a existéncia de normas imperativas do Estado, por si sO, ndo isenta a

responsabilidade do fornecedor”. Por fim, destacamos o posicionamento do relator:
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Dessarte, apesar de se reconhecer que a forma de linguagem,
por meio da leitura do contrato, ndo é apta a exaurir a
informacado clara e adequada, com isonomia, transparéncia,
boa-fé, com respeito ao sigilo, a intimidade e a dignidade do
consumidor deficiente visual, penso ndo decorreram outras
consequéncias lesivas além daquelas experimentadas por quem,
concretamente, teve o tratamento embaracado ou por aquele que se
sentiu pessoalmente constrangido ou discriminado, haja vista que a
instituicdo financeira seguiu as diretrizes emanadas pelo proprio
Estado (Resolugéo n. 2.878/2001 do Bacen).

O relator enumerou diversos direitos basicos do consumidor e até mesmo direitos
fundamentais da pessoa humana, protegidos pelo art. 5° da Constituicdo Federal e ainda
assim, em seu julgamento final, considerou n&o terem ocorrido maiores consequéncias
lesivas a ndao ser em nivel pessoal. Dessa forma, para o relator “ndo se vislumbra dano
de ordem coletiva”. Nesse ponto, ressaltamos que a deficiéncia visual abarca um numero
expressivo de pessoas que sdo potencialmente consumidoras dos contratos bancarios
e ndo considera-las em sua coletividade afronta o art. 81 do CDC.

O acordao n° 26 se refere a um caso em que o Ministério Publico requereu a
condenacdo da Tam Linhas Aéreas ao pagamento de danos morais coletivos, com
embasamento no ndo cumprimento do dever de informacdo, direito basico do
consumidor constante no art. 6° do CDC. Na ementa, o0 acordao traz o seguinte sobre o

dano moral coletivo:

2. A condenacéo em reparar o dano moral coletivo visa punir e inibir
a injusta les@o da esfera moral de uma coletividade, preservando,
em ultima ratio, seus valores primordiais. Assim, o reconhecimento
de dano moral coletivo deve se limitar as hipoteses em que
configurada grave ofensa a moralidade publica, sob pena de sua
banalizacdo, tornando-se, somente, mais um custo para as
sociedades empresarias, a ser repassado aos consumidores. 3. No
caso concreto, ndo restou configurada a grave ofensa a
moralidade publica a ensejar o reconhecimento da ocorréncia de
dano moral coletivo.

A Quarta Turma, nessa decisdo de 2014, trouxe uma concepcéo de dano moral
coletivo que tem como requisito a configuracdo do dano, ao passo que, conforme visto
nas andlises anteriores, o entendimento do STJ evoluiu a ponto de reconhecer a

natureza presumida do dano moral coletivo, sem que seja necessaria qualquer
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comprovacédo do efetivo prejuizo. Essa € a primeira critica que apontamos acerca da
deciséo.

O tema central do acordao em questdo € o ndo fornecimento de informacdes por
escrito por parte da companhia aérea a respeito de atrasos e cancelamentos. O principal
argumento da TAM se refere ao fato de que, ao tempo do ajuizamento da acéo, ainda
nao havia a resolucdo da ANAC que obrigava a prestacdo de informacdes por meio
escrito. No entanto, eu seu voto, o relator discorreu acerca do dever de informacgéo,
ressaltando que se trata de um direito fundamental de terceira geragao e que “quanto a
referida resolucdo da Anac, € ponto incontroverso que o direito a informacao € direito
fundamental, consagrado em nosso ordenamento juridico. Dessa forma, parece claro
que nao depende de regulamentagao para ser cumprido”. Nesse mesmo sentido eram
os argumentos das decisdes de primeiro e segundo grau, que asseveravam que 0S
canais de comunicacdo mantidos pela companhia eram insuficientes e ndo cumpriam
adequadamente com o dever de informagdo. Segundo o relator, portanto, “ficou
claramente configurado, no caso em julgamento, o abuso ao direito fundamental a
informacéao”. Inclusive, em seu voto, apareceram como precedentes os acérdaos n® 16 e
n°17.

No entanto, o Ministro Raul Araujo pediu visto dos autos e apresentou
manifestacdo contraria a do relator, alegando, especialmente, que € inaceitavel que o
Ministério Publico exija o meio impresso como forma de comunicacao a respeito dos

atrasos e cancelamentos, alegando que

sob essa perspectiva, poderia o Parquet ingressar com acao civil
publica diversa, requerendo, ao mesmo titulo, fossem os
consumidores avisados oralmente no balcdo da companhia, ou
alertados por telefone ou alto-falantes acerca do atraso do véo, ou
fosse enviada mensagem por celular, ou via e-mail.

Segundo o voto-vencedor, ndo era tema de debate se a companhia havia
cumprido ou ndo com o dever de informacdo, mas sim se deveria cumprir conforme
requeria o Ministério Publico.

Posteriormente, o Ministro passou a apreciar a questdo dos danos morais
coletivos, sobre o que afirmou o seguinte: “nao resta evidente, porém, consubstanciar a

falta de entrega de formulario escrito a lesdo a direito coletivo lato sensu”. Seguiu o voto
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no sentido de afirmar que caberia dano moral coletivo pelos reiterados atrasos nos voos,
mas nao pela ndo entrega de declaracao escrita a respeito dos mesmos. No entanto, a
companhia aérea de fato afrontou o dever de informacgéo, o que, no caso concreto, foi
apurado e confirmado pelo tribunal de segundo grau. Informacdes orais no balcao da
companhia ndo forneciam a seguranca necessaria ao consumidor, nem permitiam prova
para que o consumidor pudesse procurar seus direitos posteriormente, ou seja, a
companhia aérea, ao negar-se a prestar as informacdes por escrito abusou, sim, da sua
posicéao privilegiada em relagédo ao consumidor. Outros canais de comunicagao, como 0
site da empresa, também se mostraram ineficazes na prestacéo das informacdes. Ora,
se o dever de informar é direito basico do consumidor, e se ficou comprovado
descumprimento desse dever, entdo a empresa de fato deve ser condenada a pagar
dano moral coletivo, pois o instituto tem a funcéo de compensar a coletividade e de inibir
as condutas futuras, conforme o proprio acérddo bem colocou. Parece equivocada a
relacdo que o voto-vencedor faz entre o pedido referente a obrigacdo de fazer
(relacionado a forma como a empresa deve cumprir o dever de informar) e o pedido
referente ao dano moral coletivo (relacionado ao fato da empresa efetivamente ter
desrespeitado um direito basico do consumidor de forma ampla, por meio da prestacao
deficiente de informacdes).

Em certo momento, o Ministro fez referéncia a consumidores que tenham perdido
um entrevista de emprego, por exemplo, em funcao do atraso, e precisem da informacao
por escrito para prestarem contas. Nesse sentido, alegou que se trataria de direito
individual. De fato, parece que, na situacdo hipotética prevista pelo Ministro, seria
possivel pugnar pela indenizacdo individual em fase de execucdo de sentenca. No
entanto, o dano moral coletivo persistiria, ensejado pelo desrespeito a direito basico dos
consumidores sujeitos aos cancelamentos e atrasos dos Vvo00s, Sujeitos esses
indeterminaveis. Negar a coletividade o direito a informacao clara e adequada, por si s0,
deve ensejar a condenacdo a dano moral coletivo, que deve ser entendido em sua
natureza presumida, sendo dispensavel a comprovacgao do prejuizo.

O acordao n° 27 se refere a clausula restritiva abusiva em plano de saude, em
qgue havia a cobranca por préteses indispensaveis a cirurgias de angioplastia, cujo valor

girava em torno de R$ 2.500,00. Em primeiro grau, o juiz declarou a nulidade da clausula
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abusiva, mas julgou improcedente o pedido indenizatério. Em segundo grau, a sentenca
foi reformada para conceder indenizagao pelos danos causados aos consumidores do
plano (0 que nesse ponto o acorddo chama de direitos individuais homogéneos) e
manteve a improcedéncia quanto a indenizacdo por dano moral coletivo (0 que o acérdao
chama de direitos coletivos e difusos).

Ressalta-se o entendimento ultrapassado no acordao analisado, em que nao se
considera a possibilidade de dano moral coletivo a partir da leséo a direitos individuais
homogéneos. Atualmente, tal argumento ndo prospera, pois ja esta pacificado o
entendimento de que existe uma natureza coletiva nos direitos individuais homogéneos
gue perpassa os limites da individualidade para alcancar o interesse social, o que justifica
sua tutela coletiva e o cabimento da condenacédo aos danos morais coletivos. Nesse
sentido discorre a ementa: “a violagédo de direitos individuais homogéneos ndo pode, ela
prépria, desencadear um dano que também nao seja de indole individual, porque essa
separacgao faz parte do proprio conceito dos institutos”.

Segue a ementa, afirmando que

porém, na hipétese em julgamento, ndo se vislumbram danos
coletivos, difusos ou sociais. Da ilegalidade constatada nos contratos
de consumo ndo decorreram consequéncias lesivas além daquelas
experimentadas por quem, concretamente, teve o tratamento
embaracado ou por aquele que desembolsou os valores ilicitamente
sonegados pelo plano.

Em seu voto, o relator reconheceu a existéncia de diversas espécies de direitos,

sustentando que

(@) ha direitos individuais homogéneos referentes aos eventuais
danos experimentados por aqueles contratantes que tiveram
tratamento de salde embaracado por for¢a da cldusula restritiva tida
por ilegal; (b) h& direitos coletivos resultantes da ilegalidade em
abstrato da cldusula contratual em foco, a qual atinge igualmente e
de forma indivisivel o grupo de contratantes atuais do plano de saude;
(c) ha direitos difusos, relacionados aos consumidores futuros do
plano de salde, coletividade essa formada por pessoas
indeterminadas e indeterminaveis.

Ao tratar do conceito de dano moral coletivo, o relator ressaltou o afastamento em

relagdo ao dano moral individual, prescindindo o dano moral coletivo das categorias de
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dor, sofrimento, etc. No entanto, o acérdao nao trabalhou com a natureza presumida do
dano moral coletivo, ou de nenhuma forma poderia ter negado o pedido, uma vez que
reconheceu a existéncia da demanda em relacéo as trés categorias de direitos coletivos,
a saber, direitos individuais homogéneos, direitos coletivos em sentido estrito e direitos
difusos. Assim, mesmo com o entendimento de que direitos individuais homogéneos néo
poderiam, por si s6, ensejar a condenac¢do ao dano moral coletivo (posi¢cdo essa com a
gual ndo concordamos), os direitos coletivos e difusos reconhecidos no caso estariam
lesados apenas pela presenca da clausula abusiva, sem que fosse necessaria
configuracdo de efetivo abalo ou prejuizo e, por essa razdo, estaria configurado o dano
moral coletivo.

O acordao n° 28 € um caso de direito ambiental, porém, consideramos adequado
inclui-lo no corpus analisado neste trabalho em fung&o de seu valor historico, no sentido
de que representa uma fase anterior da jurisprudéncia do STJ. O entendimento em
guestao vinculava a ocorréncia do dano moral coletivo as no¢des de dor e sofrimento
psiquico, que tém carater individual e, portanto, incompativel com a transindividualidade.

O relator, que foi voto vencido, apresentou extensa doutrina a respeito do
cabimento do dano moral coletivo em sede de direito ambiental, apds a qual concluiu
que

O dano moral ambiental caracterizar-se-a quando, além dessa
repercussdo fisica no patrimbnio ambiental, sucede ofensa ao
sentimento difuso ou coletivo - v.g.: 0 dano causado a uma paisagem
causa impacto no sentimento da comunidade de determinada regido,
guer como Vv.g; a supressdo de certas arvores na zona urbana ou
localizadas na mata préxima ao perimetro urbano.

A partir desse entendimento, votou pelo provimento do Recurso Especial para
condenar ao pagamento de dano moral coletivo.

No entanto, o Ministro Teori Zavascki pediu vista dos autos e proferiu o voto-vista
gue foi vencedor. Em seu voto, o Ministro defendeu que a vitima do dano moral é sempre
uma pessoa e que seu conceito € incompativel com a transindividualidade, negando
provimento ao pedido. Em voto-vista, a Ministra Denise Arruda afirmou que “comprovado
0 dano ambiental, buscou-se a reparagéo pela recomposi¢éo decorrente da obrigacao

de fazer. No entanto, no aspecto extrapatrimonial, ndo se procurou evidenciar a efetiva
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existéncia do dano coletivo e difuso” e que n&o vislumbrou qualquer evidéncia de
violagcéo ao sentimento coletivo da comunidade local.

Em voto-vista, o Ministro Francisco Falcao colocou que “para a condenagao em
dano moral, faz-se impositiva a comprovacdo de que o estrago alcangcou a Orbita
subjetiva de terceiros, atingindo uti singuli a pessoa, de forma a lhe causar desconforto
de carater individual”. Assim, por maioria, 3x2, a primeira turma negou provimento ao
recurso, julgando improcedente o pedido de condenacgao por dano moral coletivo.

Embora o voto do relator, Ministro Luiz Fux, represente uma evolu¢do no sentido
do reconhecimento da possibilidade de ocorréncia de dano moral coletivo, a discussao
ainda se encerra, no acordao analisado, nos requisitos do dano moral individual. Isso
ocorre tanto no ambito da busca pela identificacdo de sentimentos de dor e abalo
psiquico, quanto no que se refere a necessidade de efetivo prejuizo para que esteja
configurada a ocorréncia do dano moral coletivo, entendimento esse que, conforme
vimos ao longo dessa analise jurisprudencial, vai se modificar no sentido de separar
conceitualmente dano moral individual e dano moral coletivo e no sentido de reconhecer

a presumibilidade do dano moral coletivo a partir da mera lesdo a direito transindividual.



78

4 CONSIDERACOES FINAIS

Julgamos, apos a andlise pormenorizada dos acoérddos selecionados, ter
apresentado um panorama acerca do tratamento que o dano moral coletivo vem
recebendo nos julgamentos realizados pelo Superior Tribunal de Justica. O entendimento
mais moderno, pelo que foi possivel destacar da andlise, é aquele que considera o dano
moral coletivo como um instituto totalmente independente do dano moral individual, seja
no que se refere ao conceito, seja No que concerne aos requisitos para sua configuracao.
O aspecto que mais diferencia os dois institutos e que nos parece o0 mais relevante em
termos de reconhecimento desse instituto de forma plena pela jurisprudéncia se refere
ao aspecto da sua presumibilidade.

No entanto, apesar dos contornos para um tratamento adequado do dano moral
coletivo estarem delineados, parece-nos que ha ainda muita oscilagéao tanto por parte da
doutrina quanto por parte da jurisprudéncia na formacédo de um entendimento sélido do
instituto frente ao ordenamento juridico brasileiro e, mais especificamente, no que se
refere ao direito de natureza consumerista.

Alguns doutrinadores sugerem que a dicotomia dano moral x dano patrimonial
deve ser revista, acrescentando nesse rol o “dano social”. Nas palavras de Azevedo, “‘um
ato, se doloso ou gravemente culposo, ou se negativamente exemplar, ndo é lesivo
somente ao patrimonio material ou moral da vitima, mas sim, atinge a toda a sociedade,
num rebaixamento imediato do nivel de vida da populacéo, causa dano social'®®”. O autor

apresenta a definicdo dessa nova categoria da seguinte maneira:

Os danos sociais séo les@es a sociedade, no seu nivel de vida, tanto
por rebaixamento do seu patriménio moral - principalmente a respeito
da seguranca - quanto por diminui¢do de sua qualidade de vida. Os
danos sociais sdo causa, pois, de indenizagdo punitiva por dolo ou
culpa grave, especialmente, repetimos, se atos que reduzem as
condi¢des coletivas de seguranca, e de indenizacédo dissuasoria, se
atos em geral de pessoa juridica, que trazem uma diminui¢do do indice
de qualidade de vida da populag&o®®®.

108 - AZEVEDO, Antonio Jungueira. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano
social. In: Novos Estudos e Pareceres em Direito Privado. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 380.

109 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano social.
In: Novos Estudos e Pareceres em Direito Privado. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 380.
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No entanto, parece-nos que essa nova categoria ndo é exatamente nova, mas
esta abarcada na concepcdo de danos morais coletivos. O que varia, nesse ponto, € a
espécie de direito envolvido, podendo ser, como visto, direitos individuais homogéneos,
direitos coletivos em sentido estrito ou direitos difusos, sendo que no conceito de dano
social, apenas essa Ultima categoria parece estar incluida.

Assim, ndo nos opomos a nomenclatura dano moral coletivo, apesar de essa
denominagéo receber criticas em fungéo do conceito de dano moral individual conter os
requisitos de dor, sofrimento e abalo psiquico, proprios da individualidade e
incompativeis com a transindividualidade. A jurisprudéncia tem demonstrado clareza na
distincdo dos institutos, de forma que ndo ha mais decisdes afastando a possibilidade de
ocorréncia do dano moral coletivo com base na incompatibilidade referida.

Outro ponto superado € a respeito dos direitos individuais homogéneos. Apesar
de haver duas correntes doutrinarias, o STJ adotou aquela que defende que os direitos
individuais homogéneos ndo sao direitos meramente individuais que apenas recebem
tratamento coletivo, mas sim direitos individuais que transcendem esse aspecto para
receber relevo coletivo em funcéao do interesse social que carregam. Assim, tanto direitos
individuais homogéneos quanto direitos coletivos em sentido estrito e direitos difusos
podem ensejar a condenacéo por danos morais coletivos.

Questdo ainda controvertida e que aparece de forma oscilante na jurisprudéncia
refere-se a presumibilidade do dano moral coletivo, que faz com que se torne dispensavel
a comprovacao de efetivo prejuizo para que se configure o dever de indenizar por dano
moral coletivo. No entanto, parece que a jurisprudéncia do STJ caminha nesse sentido,
de forma que sera necessario acompanhar as decisdes futuras nesse ponto.

A natureza dupla ou tripla do dano moral coletivo também € caracteristica
recorrente na jurisprudéncia, de forma que as decisées do STJ reconhecem nédo so6 a
caracteristica compensatoria, mas também, e talvez especialmente, a funcéo inibitoria,
punitiva ou pedagdgica, cujo objetivo € evitar ou reprimir condutas futuras. Nesse ponto,
o instituto se aproxima do conceito de punitive damage proprio da common law, conforme

discutido anteriormente neste trabalho.
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A respeito do agente causador do dever de indenizar, parece-nos que a
jurisprudéncia muitas vezes ainda se debruca sobre os conceitos de abalo moral,
sofrimento coletivo, etc, o que pode ser questionavel devido a alta carga de subjetividade
gue carregam esses conceitos. Assim, veja-se, por exemplo, as decisbes da Terceira
Turma do STJ analisadas neste trabalho. O acérddo n° 1, de 2017, julga procedente o
pedido de danos morais coletivos em funcdo do vicio de quantidade no produto
(sardinhas). Porém, a mesma turma, nos acordaos n° 19, 20 e 21 julga improcedente o
pedido de dano moral coletivo apesar de configuradas praticas abusivas similares a do
acérdao n° 1, como venda casada, desrespeito ao direito de quitacdo do débito e
cobranca de tarifa ilegal (emissao de boleto).

Resta mais incoerente ainda o cruzamento dessas trés ultimas decisbes com as
decisdes da Quarta turma, referente a cobranca de tarifa de emisséao de cheque de baixo
valor, cujo pedido pela condenacéo a danos morais coletivos foi julgado procedente. Dois
acordaos também divergem a respeito do dano moral coletivo em relagdo ao ndo uso do
método braille nos contratos bancérios firmados com consumidores com deficiéncia
visual, sendo que a Terceira Turma, em 2015, julgou procedente e a Quarta Turma, em
2016, julgou improcedente.

A respeito das decisdes envolvendo companhias de telefonia mével, temos duas
decisdes da Segunda Turma, de 2015, e uma de 2014 (acérddos 12, 13 e 15),
envolvendo prestacao de servico deficiente e pratica de venda casada, uma decisédo da
Terceira Turma, de 2012, envolvendo falha no dever de informacéo (acérddo n° 16),
todas julgando procedente do pedido por dano moral coletivo. Dessa forma, parece que
guando se trata de acfes civis publicas envolvendo esse tipo de empresa, o STJ tem
entendimento mais sélido quanto ao dever de indenizar a coletividade.

Sobre as companhias aéreas, temos duas decisdes conflitantes: o acérdéo n° 7,
da Segunda Turma, e 0 acordao n° 26, da Quarta Turma, ambas de 2014. Resta bastante
guestionavel a decisdo da Quarta Turma, conforme discorremos neste trabalho. Essa
oscilacdo, em nossa opinido, decorre justamente da tentativa, por parte dos julgadores,
de identificar o sentimento coletivo de repulsa, sofrimento, etc. Parece-nos um critério
muito mais objetivo a identificacdo de leséo, de natureza indivisivel, a direito basico do

consumidor. Esse critério se justifica a partir das fungbes do dano moral coletivo,
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conforme dito, compensar a coletividade, por um lado, e, por outro, inibir condutas
futuras. Assim, tanto a ilegalidade na cobranca por emissado de cheque de baixo valor,
guanto a ilegalidade na cobranca por emissao de boleto, atingem igualmente os
consumidores, por se tratar de pratica abusiva, sendo necessaria tanto a compensacao
pela conduta ja praticada quanto a prevenc¢do da repeticdo da conduta, seja por parte do
banco envolvido, seja por parte de qualquer outra instituicdo financeira.

N&o restam duvidas de que o tema abordado ndo se esgota a partir da analise
realizada ao longo deste trabalho, seja no que se refere a doutrina e a evolucao do
conceito de dano moral coletivo, seja no que que concerne ao tratamento que esse
instituto vem recebendo na jurisprudéncia do STJ. No entanto, tentamos demonstrar que
o direito do consumidor goza de status constitucional e que sua evolugcdo como direito
coletivo € realidade no ordenamento juridico brasileiro contemporaneo, bem como
tentamos elaborar um panorama acerca do dano moral coletivo em sua concepgao
doutrinéria e jurisprudencial, posicionando-nos criticamente a respeito da sua concessao
e tentando estabelecer os critérios para a sua configuragéo.

Marques e Miragem ensinam que existe uma tendéncia de humanizacdo do
direito, “a volta de uma certa emocionalidade no discurso juridico!'?”, e apontam diversos
pensamentos acerca do principio da solidariedade. Destacamos aqui 0 pensamento de
Lorenzetti, que, segundo os autores, “defende o direito dos grupos, mais do que
somatdria ou exercicio associativo de direitos individuais''” como uma tendéncia do
direito privado. O direito do consumidor, como ramo do direito publico que regula a
relacédo entre privados em pé de desigualdade, deve se beneficiar dessa tendéncia. Nao
restam davidas que o direito do consumidor pode e deve se revestir de uma natureza
coletiva sempre que estiverem em jogo direitos coletivos, sejam eles direitos difusos,
direitos coletivos em sentido estrito ou direitos individuais homogéneos, no sentido de
tutelar a coletividade frente aos abusos cometidos contra a ordem consumerista. Nesse

sentido, o instituto do dano moral coletivo deve ser reconhecido em sua natureza

110 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protegéo dos vulneraveis. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 207-208.

111 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢éo dos vulneraveis. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 207.
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presumida como poderosa arma de protecdo, frente a vulnerabilidade da coletividade,

gue se encontra a mercé da sociedade de consumo.
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