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RESUMO

FALCAO ARAUJO, Flavio Henrique. A ACAO CIVIL PUBLICA COMO
INSTRUMENTO NECESSARIO A EFETIVA COMPENSACAO MORAL POR
DANOS A COLETIVADE NO DIREITO DO CONSUMIDOR. 46 f. Monografia
(Graduacao em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal Rural do Rio

de Janeiro, Trés Rios, 2015.

Este trabalho visa demonstrar, em apertada sintese, a A¢ao Civil Publica como um
dos mecanismos salutares a prevengao e coibicdo da banalizagdo do instituto do
dano moral aplicado na seara consumerista, através das analises doutrinaria e
jurisprudencial acerca do dano moral, da figura do consumidor como detentor do
direito a compensagao por danos morais e, ainda, dos interesses e direitos

metaindividuais aplicados no ambito do direito do consumidor.

Palavras-chave: Acao Civil Pubica. Dano Moral Coletivo. Direito do Consumidor. Lei

de Acao Civil Publica. Cédigo de Defesa do Consumidor.



ABSTRACT
FALCAO ARAUJO, Flavio Henrique. THE PUBLIC CIVIL ACTION HOW TO THE
NECESSARY INSTRUMENT FOR THE EFFECTIVE COMPENSATION FOR
MORAL DAMAGES IN COLLECTIVE CONSUMER LAW. 46 f. Monograph (Law

Degree) — Law College, Federal University of Rio de Janeiro, Trés Rios, 2015.

This work discusses, in brief summary, the Public Civil Action as one of the salutary
mechanisms to prevention and deterrence of trivialization of the moral damage
institute applied to the consumerist harvest, through the doctrinal and jurisprudential
analysis on the moral damage, consumer figure as holder of the right to
compensation for moral damages, and also the interests and rights metaindividual

applied under consumer law.

Key words: Pubic Civil Action. Collective Moral Damage. Consumer Right, Public

Civil Action Law. Consumer Protection Code.
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INTRODUGAO

Ha uma tendéncia moderna para o fortalecimento dos direitos ditos
coletivos, porquanto, partindo-se da premissa que, se houver agdes preventivas no
plano da coletividade, poder-se-ia promover a prevengao dos danos individuais.
Podemos afirmar que caminhamos para a promo¢ao de medidas que visem muito
mais o coletivo do que o individual.

A importancia das ag¢des coletivas, notadamente de que tratam o Caodigo
de Defesa do Consumidor, pode ser medida pelos préprios valores que se busca
proteger, tais como: a saude, a seguranca, a qualidade e quantidade prometida,
veracidade na oferta e na publicidade, proscricdo de clausulas abusivas em
contratos, dentre outras.

Prescreve o Cédigo de Defesa do Consumidor, "a efetiva prevengdo e
reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos" (Lei
8.078/90, art. 6°, VI). De semelhante modo, o inciso VII do respectivo artigo, ao
assegurar o direito aos consumidores o direito de acesso aos 6rgaos judiciarios e
administrativos, visando a prevencdo ou reparacdo de danos, demonstra estar
tratando de "danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos".

Nao se pode olvidar, ainda, que o Cddigo do Consumidor, no titulo em
que trata da defesa do consumidor em juizo, dedica um capitulo as acdes coletivas
para a defesa de interesses individuais homogéneos (arts. 91-100) e outro sobre a
coisa julgada, onde trata dos efeitos da sentencga tdo somente com relagdo as acgdes
coletivas (arts. 103 e 104), além de ter inserido diversos comandos na Lei da Acéo
Civil Publica (lei 7.347/85) para adequa-la a legislagdo consumerista.

Destarte, € de se concluir que, embora a matéria sobre danos morais
coletivos seja tratada como novidade, a bem da verdade tal matéria foi
expressamente prevista na legislagdo consumerista desde 1990, ndo devendo ser
tratada como algo tdo novo assim.

A ideia central do trabalho é verificar, do ponto de vista metodoldgico,
partindo-se de uma analise da doutrina patria e dos entendimentos jurisprudenciais
exarados ao longo dos ultimos anos, se a condenagdo a compensagao por danos
morais coletivos podera vir a ser um importante e eficaz instrumento para coibir as

acdes dos grandes conglomerados que, diuturnamente, agridem e afrontam os
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interesses dos consumidores, langcando mao de medidas que impliquem fraude ou
lesdo aos interesses transindividuais. Nao se pode negar que diversas atitudes
provindas dos fornecedores podem vir a caracterizar o dano moral coletivo,
ensejador da indenizagdo que devera ficar ao prudente arbitrio do juiz, o qual
devera, ponderando o grau de culpa do ofensor e o bem lesado, aplicar uma pena
pecuniaria que paute pela prudéncia e severidade de tal sorte a nédo ser nem tao
grande que significa a ruina do infrator, nem tdo pequena que avilte a sociedade.

Para tanto, além desta introdugdo, o trabalho sera desenvolvido em
quatro capitulos. No primeiro capitulo serdo enfocadas as caracteristicas basicas do
consumidor e do instituto do dano moral em sentido amplo para entdo adentrar nos
aspectos especificos do dano moral coletivo, culminando na correlacdo entre o
consumidor como sujeito de direito a compensagéo por danos morais quando da
les&o a direito decorrente de um negdcio juridico.

Em seguida, no capitulo dois, delinear-se-do as caracteristicas basilares
dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos e os principais
tépicos da Lei de Acao Civil Publica — Lei 7.347/1985, como meio de
instrumentalizagéo de tais garantias.

No terceiro capitulo remata-se a questao acerca da necessidade de se
potencializar a utilizagdo da agao civil publica como meio de prevencgao e coibicao
da massificacdo das demandas individuais no dmbito consumerista e, ainda, de

modo a exortar a prestacao de servigos de modo assaz.
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1. 0 CONSUMIDOR COMO SUJEITO DO DIREITO A COMPENSAGAO POR
DANOS MORAIS

1.1.CONCEITOS INTRODUTORIOS SOBRE DIREITO DO CONSUMDOR

A necessidade de protecdo aos interesses do consumidor seja como
individuo, seja como categoria detentora de direitos, ndo € discuss&o recente. Na
histéria recente do Brasil, no periodo pds-guerra, foram criadas diversas leis
regulando aspectos de consumo. Dentre essas leis pode-se citar a Lei 1221/51, lei
de economia popular, a Lei Delegada n.° 4/62, a Constituicdo de 1967, com a
Emenda n.° 1 de 1969 que citam a defesa do consumidor.

Mas é com a Constituicao Federal de 1988, que se reconheceu um novo
sujeito de direitos, o consumidor, individual e coletivo, assegurando sua protecéo
tanto como direito fundamental, no art. 5°, XXXIl, como principio da ordem
econdbmica nacional no art. 170, V, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil.

A atual Carta Magna patria determina ao Estado promover a defesa ao
consumidor, mas n&o define quem seria esse sujeito de direitos. Tal conceituagéo &
encontrada a partir do Codigo de Defesa do Consumidor que traz, expressamente
em seu texto, o conceito de consumidor no artigo 2°, e completa essa conceituagao

nos artigos 17 e 29.

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final.

Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes
de consumo.

Art. 17. Para os efeitos desta Secgdo, equiparam-se aos
consumidores todas as vitimas do evento.

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos

consumidores todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as
praticas nele previstas.

Além da conceituagdo expressa no Codigo de Protecdo e Defesa do

Consumidor, importante se faz, para uma melhor explicitagdo, tomarmos a definigao
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do termo consumidor também a partir do que entende Maria Helena Diniz, em seu

Dicionario Juridico, temos a seguinte definigao:

1. Pessoa fisica ou juridica que adquire ou usa produto ou servigo
como destinatario final. 2. Coletividade de pessoas que intervém
numa relagcdo de consumo. 3. Aquele que consome. 4. O que compra
produtos para uso proprio, sem intencdo de revendé-los para obter
lucro”.

Assim, pode-se determinar que o consumidor podera ser uma pessoa
fisica, uma pessoa juridica ou, até mesmo, por meio de equiparagao, a coletividade
de pessoas, independente de serem determinaveis ou ndo, que adquirem ou utilizam
produtos ou servigos, para o seu proprio beneficio ou de outrem.

A Lei 8.078 de 1990 revolucionou as relagdes juridicas na area do
consumo, tornando-se um instrumento efetivo de defesa do consumidor. Essa
legislacdo especial veio neutralizar as relagdes de consumo afastando o
desequilibrio, que o peso do poder econdmico provocava naquelas relacdes
juridicas.

O Direito do Consumidor, assim, se consolidou como um direito
especializado instituindo um subsistema juridico englobado normas de todas as
areas do direito. Esse representou um marco substancial na ordem juridica nacional,
em especial pela adogao de institutos reconhecidamente inovadores no direito
brasileiro, como a responsabilidade objetiva do fornecedor, a desconsideragcéo da
personalidade juridica, a inversdao do 6nus da prova e a responsabilidade dos
agentes publicitarios, dentre outras inovagoes.

Esse estatuto, como uma lei superestrutura juridica, se impde sobre as
demais que com ele coabitam ou conflitam, pois cuida-se de normas de ordem
publica e interesse social. Assim, a responsabilidade civil e do campo obrigacional
dessa area deixaram de ser de ordem privada atendendo, assim, os preceitos
constitucionais que fundamentam a criagcdo do codigo consumerista. Deixou de
existir, com isso, a disponibilidade de direitos, dado o cunho social deste

ordenamento.

' DINIZ, Maria Helena. Dicionatrio juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 818. Volume 1
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O codigo consumerista estabeleceu uma série de politicas que visam
desde a harmonizacdo no mercado de consumo até a efetiva reparacao de danos e
educacéao dos sujeitos que atuam neste campo.

Nao se pode olvidar que, ao tratar da explicagcdo do conceito atribuido ao
consumidor, a doutrina divergira quando se tratou de determinar quem, e em quais
circunstancias, seria o “destinatario final” explicitado no artigo segundo do CDC.

A saber, existem trés correntes doutrinarias, cada uma com sua propria
teoria, para definir a conceituagdo de consumidor: a finalista, a maximalista e a
mista.

Pela teoria maximalista, o destinatario final seria toda e qualquer pessoa
fisica ou juridica que retira o produto ou o servico do mercado e o utiliza como
destinatario final.

Para Claudia Lima Marques:

Nas normas do CDC o novo regulamento do mercado de consumo
brasileiro, e ndo normas orientadas para proteger somente o
consumidor nao-profissional. O CDC seria um codigo geral sobre o
consumo, um coédigo para a sociedade de consumo, que institui
normas e principios para todos os agentes do mercado, os quais
podem assumir os papéis ora de fornecedores, ora de consumidores.
A definicdo do art. 2.° deve ser interpretada o mais extensamente
possivel, segundo esta corrente, para que as normas do CDC
possam ser aplicadas a um numero cada vez maior de relacbes no
mercado. Consideram que a definigdo do art. 2.° é puramente
objetiva, nao importando se a pessoa fisica ou juridica tem ou nao
fim de lucro quando adquire um produto ou utiliza um servigo.
Destinatario final seria o destinatario fatico do produto, aquele que o
retira do mercado e o utiliza, consome, por exemplo, a fabrica de
toalhas que compra algodao para reutilizar e a destréi. Segundo esta
teoria maximalista, a pergunta da vulnerabilidade in concreto nao
seria importante. Defende que, diante de métodos contratuais
massificados, como o uso de contratos de adesao, todo e qualquer
co-contratante seria considerado vulneravel®.

Para a teoria mista ou finalista temperada/aprofundada, destinatario final
seria aquela pessoa que adquire o produto ou o servigo para o uso privado, porém,
admitindo-se esta utilizacdo em atividade de producdo, com a finalidade de

desenvolver atividade comercial ou profissional, desde que seja provada a

2 MARQUES, Claudia Lima in BENJAMIN, Anténio Herman V. Manual de direito do consumidor. 2. ed.
rev. atual. e ampl., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 71.
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vulnerabilidade desta pessoa fisica ou juridica que esta adquirindo o produto ou
contratando o servigo.

Mais uma vez, Claudia Lima Marques:

‘Em casos dificeis envolvendo pequenas empresas que utilizam
insumos para a sua produg¢ao, mas nao em sua area de expertise ou
com uma utilizacdo mista, principalmente na area dos servicos,
provada a vulnerabilidade, concluiu-se pela destinagao final de
consumo prevalente. Esta nova linha, em especial do STJ, tem
utilizado, sob o critério finalista e subjetivo, expressamente a
equiparagao do art. 29 do CDC, em se tratando de pessoa juridica
que comprove ser vulneravel e atue fora do ambito de sua
especialidade, como hotel que compra gas. Isso porque o CDC
conhece outras definigdes de consumidor. O conceito-chave é o da
vulnerabilidade®.

Entretanto, segundo o pacifico entendimento do Superior Tribunal de
Justica, em regra, somente pode ser considerado consumidor, para fins de aplicagao
do CDC, o destinatario fatico e econémico do bem ou servi¢o, seja ele pessoa fisica
ou juridica. Com isso, em regra, fica excluido da protecdo do CDC o consumo
intermediario, assim entendido como aquele cujo produto retorna para as cadeias de
producao e distribuigdo, compondo o custo (e, portanto, o prego final) de um novo
bem ou servigo.

Embora seja consagrado o critério finalista para interpretacdo do conceito
de consumidor, a jurisprudéncia do STJ também reconhece a necessidade de, em
situagdes especificas, abrandar o rigor desse critério para admitir a aplicabilidade do
CDC nas relagdes entre fornecedores e sociedades empresarias em que, mesmo a
sociedade empresaria utilizando os bens ou servicos para suas atividades
econbmicas, fique evidenciado que ela apresenta vulnerabilidade frente ao
fornecedor. Diz-se que isso € a teoria finalista mitigada, abrandada ou aprofundada.

Em regra, a jurisprudéncia do STJ, afirma que o art. 2° deve ser
interpretado de forma restritiva e que deve ser considerado destinatario final tao
somente o destinatario fatico e econémico do bem ou servigo, seja ele pessoa fisica
ou juridica.

Com isso, fica excluido da protegdo do CDC o consumo intermediario,

assim entendido como aquele cujo produto retorna para as cadeias de produgéo e

* MARQUES, Claudia Lima in BENJAMIN, Antdnio Herman V. Ibidem. p.73
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distribuicdo, compondo o custo (e, portanto, o preco final) de um novo bem ou
servicgo.

Para ser considerada uma relagdo de consumo, o bem ou servico nao
pode ter sido adquirido com finalidade lucrativa ou para integrar a cadeia de
producao (atividade negocial).

Vale ressaltar, na possibilidade de se admitir que, em determinadas
hipoteses, a pessoa juridica, mesmo sem ter adquirido o produto ou servico como
destinataria final, podera ser equiparada a condigado de consumidora, por apresentar
frente ao fornecedor alguma vulnerabilidade.

Tais vulnerabilidades, segundo Ministra do STJ Nancy Andrighi (REsp
1.195.642-RJ), consistem em quatro espécies: a) técnica; b) juridica; c) fatica; d)

informacional. Vejamos:

Significa a auséncia de conhecimento especifico acerca do produto
ou servico por parte do adquirente. A vulnerabilidade técnica é
presumida no caso do consumidor nao-profissional (ex: uma familia
que adquire uma geladeira). O consumidor profissional pode,
excepcionalmente, ser considerado tecnicamente vulneravel nas
hipéteses em que o produto ou servigo adquirido nao tiver relacéo
com a sua formacao, competéncia ou area de atuagdo. Ex: uma
escola de idiomas que contrata uma empresa para O
desenvolvimento e instalacdo de um sistema de informatica. A
vulnerabilidade juridica ou cientifica pressupde falta de conhecimento
juridico, contabil ou econémico. A vulnerabilidade juridica €
presumida no caso do consumidor nao-profissional. Por outro lado,
se a pessoa que adquiriu o produto ou servico for profissional ou uma
pessoa juridica, a presungcdo € de que ndo € vulneravel
juridicamente, uma vez que pratica os atos de consumo ciente da
respectiva repercussao juridica, contabil e econdmica, seja por sua
prépria formacao (no caso dos profissionais), seja pelo fato de, na
consecugao de suas atividades, contar com a assisténcia de
advogados, contadores e/ou economistas (no caso das pessoas
juridicas). Obviamente, essa pessoa podera provar que, no caso
concreto, ela era vulneravel juridicamente. A vulnerabilidade fatica ou
socioecondmica abrange situagbes em que a insuficiéncia
econdmica, fisica ou até mesmo psicolégica do consumidor o coloca
em desigualdade frente ao fornecedor. Trata-se de uma nova
categoria, antes enquadrada como vulnerabilidade técnica. A
vulnerabilidade informacional ocorre quando o consumidor nao
detém as informacgdes suficientes para realizar o processo decisorio
de aquisicdo ou ndo do produto ou servigo®.

* CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Principais julgados do STF e STJ comentados-2012. Ed. Dizer
o Direito, Manaus, 2013.
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De qualquer modo, a questdo da prevencédo de danos esta direcionada
principalmente as empresas fornecedoras de produtos e servigos, que devem tomar
atitudes concretas para evitar a ocorréncia de danos ao consumidor. Da mesma
forma, o Poder Publico também tem sua cota de responsabilidade, na medida em
que, exercendo seu papel fiscalizador pode evitar danos principalmente a saude dos
consumidores, hipétese de maior incidéncia na fabricagcdo de medicamentos e de
produtos alimenticios.

Mas se de alguma maneira falham tais medidas e venha a ocorrer,
principalmente, dano moral ao consumidor (ou consumidores), havera lugar para sua
integral compensagao, sendo colocado a sua disposigdo mecanismos processuais
eficazes a fim de efetivar seu direito, mais notadamente as agbes coletivas (leia-se
Acéo Civil Publica, para fins deste estudo) para a tutela dos interesses difusos, dos

interesses coletivos e dos interesses individuais homogéneos.

1.2.ASPECTOS GERAIS SOBRE DANO MORAL

Existem inumeras definicdes na doutrina patria para o dano moral. A
Constituicdo Federal, em seu art. 5° incisos V e X assegura, qualificando de
fundamental, “o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo
por dano material, moral ou a imagem” e taxa de inviolaveis “a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacdo”. Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona o conceituam como “lesdo de direitos cujo conteudo ndo € pecuniario,
nem comercialmente redutivel a dinheiro”’Maria Helena Diniz assevera o dano moral
como “a lesdo de interesses nao patrimoniais de pessoa fisica ou juridica, provocada
pelo ato lesivo”. (DINIZ, 2003, p. 84).

Carlos Roberto Gongalves, ao conceituar o dano moral, informa que:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, nao lesando seu
patriménio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade,
como a honra, a dignidade, intimidade, a imagem, o bom nome, etc.,
como se infere dos art. 1°, lll, e 5°, V e X, da Constituicao Federal, e

° GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil — Parte
Geral. 2. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2003. v.3. P. 555
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que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhaggo ©"

Outra corrente conceitua dano moral como o efeito da lesdo, e ndo a

lesdo em si, como € o caso de Yussef Said Cahali que assim o conceitua:

Dano moral, portanto, é a dor resultante da violagdo de um bem
juridicamente tutelado, sem repercussao patrimonial. Seja dor fisica —
dor-sensagao, como a denominada Carpenter — nascida de uma
lesdo material; seja a dor moral — dor-sentimento, de causa
imaterial’.

Em primeira analise €& possivel considerar que o dano moral esta
vinculado a dor, angustia, sofrimento e tristeza. Todavia, atualmente ndo & mais
cabivel restringir o dano moral a estes elementos, uma vez que ele se estende a
todos os bens personalissimos.

Para Carlos Alberto Bittar, os danos morais se traduzem em turbagbes de
animo, em reagbes desagradaveis, desconfortaveis ou constrangedoras, ou outras
desse nivel, produzidas na esfera do lesado (BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da
personalidade. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004).

Ha uma nitida distincdo entre os danos moral e material. Todavia, ao
contrario do que se possa imaginar, a principal caracteristica distintiva entre os dois
nao é a natureza da lesdo, o que ocasionou tal ofensa, mas sim os efeitos daquela
lesdo, a repercussdo que esta teve sobre o ofendido e seus bens tutelados.
Enquanto no dano material ha uma diminuicdo patrimonial e, comprovados os
danos, ha que se ressarcir a perda, recompondo o status quo patrimonial do
ofendido, no dano moral, essencialmente extrapatrimonial, imaterial, a grande
questdo é a determinagao do quantum indenizatério, haja vista ser indeterminavel
pecuniariamente.

A utilizagdo da expressao dano moral € discutida por parte da doutrina.
Isto porque ela ndo seria tecnicamente adequada para qualificar todas as formas de

prejuizo nao fixavel pecuniariamente. Para estes doutrinadores, como Sergio

e GONCALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade Civil. 22. ed. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2002. P.
92

! CAHALI, Yussef Said, Dano Moral. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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Cavalieri, seria mais adequado utilizar a expressdao dano imaterial ou ainda dano
extrapatrimonial.

E a posicdo de Sergio Cavalieri, para quem:

‘o dano moral ndo esta necessariamente vinculado a alguma reagéo
psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa
humana sem dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver dor,
vexame e sofrimento sem violacdo da dignidade. Dor, vexame,
sofrimento e humilhacdo podem ser consequéncias, € ndo causas.
Assim como a febre é o efeito de uma agressao organica, a reagao
psiquica da vitima s6 pode ser considerada dano moral quando tiver
por causa uma agressao a sua dignidade.

Com essa ideia, abre-se espaco para o reconhecimento do dano
moral em relagdo a varias situagdes nas quais a vitima nao é
passivel de detrimento animico, como se da com doentes mentais,
as pessoas em estado vegetativo ou comatoso, criangas de tenra
idade e outras situagdes tormentosas. Por mais pobre e humilde que
seja uma pessoa, ainda que completamente destituida de formagéao
cultural e bens materiais, por mais deploravel que seja seu estado
biopsicoldgico, ainda que destituida de consciéncia, enquanto ser
humano sera detentora de um conjunto de bens integrantes de sua
personalidade, mais precioso que o patriménio. E a dignidade
humana, que né&o é privilégio apenas dos ricos, cultos ou poderosos,
que deve ser por todos respeitada. Os bens que integram a
personalidade constituem valores distintos dos bens patrimoniais,
cuja agressao resulta no que se convencionou chamar dano moral.” 8

O Superior Tribunal de Justica aderiu a corrente supramencionada e
concluiu que é possivel o dano moral se caracterizar pela simples ofensa a
determinados direitos ou interesses. O evento danoso nao se revela na dor, no
padecimento, que sdo, na verdade, consequéncias do dano, seu resultado. Assim
preleciona a Ministra Eliana Calmon, em inédita decisdo naquela Corte, promovendo

um verdadeiro fulgor quanto a tematica:

Nao aceito a conclusado da 12 Turma, por entender nao ser essencial
a caracterizagdo do dano extrapatrimonial coletivo prova de que
houve dor, sentimento, lesdo psiquica, afetando "a parte sensitiva do
ser humano, como a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas" (Clayton Reis, Os Novos Rumos da Indenizagdo do
Dano Moral, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 236), "tudo aquilo que
molesta a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores
fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela
sociedade em que esta integrado" (Yussef Said Cahali, Dano Moral,

8CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 82 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 79-
80.
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22 ed., Sao Paulo: RT, 1998, p. 20, apud Clayton Reis, op. cit., p.
237)

(...)

Na doutrina, ja ha varios pronunciamentos pela pertinéncia e
necessidade de reparagdo do dano moral coletivo. José Antdnio
Remédio, José Fernando Seifarth e José Julio Lozano Junior
informam a evolucao doutrinaria: Diversos sdo os doutrinadores que
sufragam a esséncia da existéncia e reparabilidade do dano moral
coletivo: Limongi Franca sustenta que é possivel afirmar a existéncia
de dano moral "a coletividade, como sucederia na hipétese de se
destruir algum elemento do seu patrimbnio histérico ou cultural, sem
que se deva excluir, de outra parte, o referente ao seu patriménio
ecologico".

(..r)

Carlos Alterto Bittar Filho leciona: "quando se fala em dano moral
coletivo, esta-se fazendo mencao ao fato de que o patrimdnio
valorativo de uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente
considerado, foi agredido de maneira absolutamente injustificavel do
ponto de vista juridico". Assim, tanto o dano moral coletivo indivisivel
(gerado por ofensa aos interesses difusos e coletivos de uma
comunidade) como o divisivel (gerado por ofensa aos interesses
individuais homogéneos) ensejam reparagao.

(--.)

E ndo poderia ser diferente porque as relagdes juridicas caminham
para uma massificacdo e a lesdo aos interesses de massa nao
podem ficar sem reparacao, sob pena de criar-se litigiosidade contida
que levara ao fracasso do Direito como forma de prevenir e reparar
os conflitos sociais. A reparacao civil segue em seu processo de
evolugdo iniciado com a negacdo do direito a reparacdo do dano
moral puro para a previsdo de reparacdo de dano a interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos, ao lado do ja
consagrado direito a reparacdo pelo dano moral sofrido pelo
individuo e pela pessoa juridica (cf. Sumula 227/STJ).

Com efeito, os direitos de personalidade manifestam-se como uma
categoria histérica, por serem mutaveis no tempo e no espago. O
direito de personalidade é uma categoria que foi idealizada para
satisfazer exigéncias da tutela da pessoa, que sédo determinadas
pelas continuas mutagdes das relagbes sociais, o que implica a sua
conceituacdo como categoria apta a receber novas instancias
sociais. (cf. LEITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental. do
individual ao coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000, p. 287). Como constata Xisto Tiago de Medeiros
Neto: Dessa maneira, o alargamento da protegao juridica a esfera
moral ou extrapatrimonial dos individuos e também aos interesses de
dimenséo coletiva veio a significar destacado e necessario passo no
processo de valorizacdo e tutela dos direitos fundamentais. Tal
evolugcdo, sem duvida, apresentou-se como resposta as modernas e
imperativas demandas da cidadania. Ora, desde o ultimo século que
a compreensdo da dignidade humana tem sido referida a novas e
relevantissimas projecdes, concebendo-se o individuo em sua
integralidade e plenitude, de modo a ensejar um sensivel incremento
no que tange as perspectivas de sua protecao juridica no plano
individual, e, também, na o&rbita coletiva. E inegavel, pois, o
reconhecimento e a expansao de novas esferas de protecdo a
pessoa humana, diante das realidades e interesses emergentes na

22



sociedade, que sdo acompanhadas de novas violagdes de direitos.
(Dano moral coletivo. 22 ed. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 121).

O mesmo autor sintetiza os requisitos para configuragdo do dano
moral coletivo: Em suma, pode-se elencar como pressupostos
necessarios a configuragdo do dano moral coletivo, de maneira a
ensejar a sua respectiva reparacao, (1) a conduta antijuridica (agéo
ou omissdo) do agente, pessoa fisica ou juridica; (2) a ofensa a
interesses juridicos fundamentais, de natureza extrapatrimonial,
titularizados por uma determinada coletividade (comunidade, grupo,
categoria ou classe de pessoas); (3) a intolerabilidade da ilicitude,
diante da realidade apreendida e da sua repercussao social; (4) o
nexo causal observado entre a conduta € o dano correspondente a
violagdo do interesse coletivo (lato sensu). (idem, p. 136) O dano
moral extrapatrimonial deve ser averiguado de acordo com as
caracteristicas proprias aos interesses difusos e coletivos,
distanciando-se quanto aos caracteres préprios das pessoas fisicas
que compdem determinada coletividade ou grupo determinado ou
indeterminado de pessoas, sem olvidar que é a confluéncia dos
valores individuais que dao singularidade ao valor coletivo.

O dano moral extrapatrimonial atinge direitos de personalidade do
grupo ou coletividade enquanto realidade massificada, que a cada
dia mais reclama solugdes juridicas para sua protegdo. E evidente
que uma coletividade de indios pode sofrer ofensa a honra, a
sua dignidade, a sua boa reputagdo, a sua histéria, costumes e
tradi¢cdes. Isso ndo importa exigir que a coletividade sinta a dor, a
repulsa, a indignacdo tal qual fosse um individuo isolado.
Estas decorrem do sentimento coletivo de participar de determinado
grupo ou coletividade, relacionando a propria individualidade a idéia
do coletivo.

Assim sendo, considero que a existéncia de dano extrapatrimonial
coletivo pode ser examinado e mensurado, tendo-se em
consideracao os requisitos de configuracado do dano moral individual.
(STJ RECURSO ESPECIAL : REsp 1057274 RS 2008/0104498-1,
Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de Julgamento:
01/12/2009, T2 - SEGUNDA TURMA).

E, ainda, consigna André Gustavo Andrade: As mudancgas no estado de

alma do lesado, decorrentes do dano moral, ndo constituem, pois, o proprio dano,

mas efeitos ou resultados do dano °

Entrementes, ha ainda na jurisprudéncia do STJ precedentes que

visualizaram a configuragdo do dano moral, por violagao a direito da personalidade,

em relacéo a sujeitos cujo grau de discernimento € baixo ou inexistente e, naquelas

*ANDRADE, André Gustavo C. de. A evolugdo do conceito de dano moral. In Revista da Escola da
Magistratura do Rio de Janeiro, 2008, P. 51.
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decisdes, o estado da pessoa ndo foi motivo suficiente ao afastamento do dano. E o

caso, por exemplo, de criangas ou mesmo recém-nascidos:

(...) 5. Caracterizagado de dano extrapatrimonial para crianga que tem
frustrada a chance de ter suas células embrionarias colhidas e
armazenadas para, se for preciso, no futuro, fazer uso em tratamento
de saude. 6. Arbitramento de indenizagao pelo dano extrapatrimonial
sofrido pela crianga prejudicada. (...) STJ. 32 TURMA. RESP
1291247RJ, REL. MIN. PAULO DE TARSO SANSEVERINO, DJE
01102014.

(...) As criangas, mesmo da mais tenra idade, fazem jus a protecao
irrestrita dos direitos da personalidade, entre os quais se inclui o
direito a integridade mental, assegurada a indenizagdo pelo dano
moral decorrente de sua violagao, nos termos dos arts. 5°, X, in fine,
da CF e 12, caput, do CC02. - Mesmo quando o prejuizo impingido
ao menor decorre de uma relagdo de consumo, o CDC, em seu art.
6°, VI, assegura a efetiva reparagdo do dano, sem fazer qualquer
distincdo quanto a condigdo do consumidor, notadamente sua idade.
Ao contrario, o art. 7° da Lei n° 8.07890 fixa o chamado dialogo de
fontes, segundo o qual sempre que uma lei garantir algum direito
para o consumidor, ela podera se somar ao microssistema do CDC,
incorporando-se na tutela especial e tendo a mesma preferéncia no
trato da relagdo de consumo. (..) STJ. 3 TURMA. RESP
1037759RJ, REL. MIN. NANCY ANDRIGHI, DJE 05032010.

Por todo exposto, o que se vé, portanto, € que o dano moral (e sua
consequente necessidade de compensacgao), constitui-se de forma ampla e irrestrita,
inserido na categoria de direito fundamental, mantendo vinculo estreito com o

principio da dignidade da pessoa humana, ambos dispostos no texto constitucional.

1.3.DANO MORAL COLETIVO

O dano moral coletivo, de forma mais acentuada e inserida numa o&tica

constitucionalista, urge no seguinte contexto:

“A consciéncia de um mundo partido entre nacdes desenvolvidas e
subdesenvolvidas ou em fase de precario desenvolvimento deu lugar
em seguida a que se buscasse outra dimensdo dos direitos
fundamentais, até entdo desconhecida. Trata-se daquela que se
assenta sobre a fraternidade, conforme assinala Karel Vasak, e
provida de uma latitude de sentido que nao parece compreender
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unicamente a protecdo especifica de direitos individuais ou

coletivos™°.

O dano moral coletivo, vinculado aos chamados direitos de Terceira
Geragao/Dimensao, pode ser qualificado, em apertada sintese, como
extrapatrimoniais, que atingem uma coletividade, sendo uma violagao antijuridica de
um determinado circulo de valores coletivos, relacionado aos direitos e interesses
difusos e coletivos de uma classe de individuos que, quando violado ensejara a sua
reparagao.

Ocorre que, ainda assim, tal conceito ndo é de todo sedimentado. O que
se vé é que doutrina patria tem se esforcado para definir adequadamente o dano
moral coletivo. Neste aspecto o jurista Carlos Alberto Bittar Filho procurou defini-lo

afirmando ser

A injusta lesdo da esfera moral de uma dada comunidade, ou seja, é
a violagdo antijuridica de um determinado circulo de valores
coletivos". Para ao depois arrematar: "Quando se fala em dano moral
coletivo, esta-se fazendo mencdo ao fato de que o patrimdnio
valorativo de uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente
considerado, foi agredido de maneira absolutamente injustificavel do
ponto de vista juridico: quer isso dizer, em ultima instancia, que se
feriu a propria cultura, em seu aspecto imaterial. "

Exemplificando a questdo André de Carvalho Ramos afirma,

Imagine-se o dano moral gerado por propaganda enganosa ou
abusiva. O consumidor em potencial sente-se lesionado e vé
aumentar seu sentimento de desconfianga na protegao legal do
consumidor, bem como no seu sentimento de cidadania. 2

Os tribunais patrios, da analise do caso concreto, assim tem disposto:

DANOS MORAIS COLETIVOS. REPARACAO DEVIDA. RECURSO
ORDINARIO DESPROVIDO. E de ser mantida, na espécie, por seus

1°BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 262 ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2011.
P.571.

" BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Dano Moral Coletivo. Revista de Direito do Consumidor n°® 12. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 62, out.-dez. 1994.

2 RAMOS, André de Carvalho. Acao Civil Publica e o Dano Moral Coletivo. Revista de Direito do
Consumidor n°® 25. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 80, jan.-mar. 1998.
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proprios fundamentos, a sentengca que impb6s condenacdo a
reparagao de danos morais coletivos, sob a consideragao seguinte:
"O dano moral coletivo consiste na injusta e relevante lesao
ocasionada a interesses ou direito, ndo materiais e sem equipoléncia
econbmica, porém concebidos e assimilados pelo ordenamento
como valores e bens juridicos titularizados pela coletividade. Em
estreita analise, pode-se afirmar que consiste o dano em tela na
violac&o a direitos metaindividuais, tdo ocorrente na atual quadra em
que se vivencia a sociedade de massas, com acdes e repercussdes
em massa. Como se constata, o dano moral coletivo parte de uma
perspectiva objetiva, ndo demandando evidéncia clara da dor ou
sentimento analogo no corpo social, os quais, quando presentes, ndo
passam da natural consequéncia da conduta antijuridica e
desprestigiadora da ordem juridica. Cuida-se, pois, de dano 'in re
ipsa™. Juiz Ney Fraga Filho. (TRT 32 R. — RO 01602-2008-108-03-00-
2 — REL. JUIZ CONV. FERNANDO LUIZ G. RIOS NETO - DEJT
06/12/2010 — P. 145.)

O dano moral coletivo encontra guarida em alguns dispositivos legais
pulverizados em nosso ordenamento juridico. O art. 225, paragrafo 3° da
Constituicdo Federal e o art. 14 da Lei n° 6.938/81, ao disporem acerca das
condutas que venham a impingir de algum modo prejuizos ao meio ambiente,
demonstram claramente a possibilidade de ressarcimento por estes. Sem prejuizo
ao anterior, temos o paragrafo unico do art. 927 do Codigo Civil bem como a Lei n°
8.078/90 e a Lei de Acao Civil Publica n® 7.347/85 em seu art. 1°: "Art. 1° - Regem-
se pelas disposicbes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as ag¢des de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados".

O Codigo de Defesa do Consumidor trouxe inovagdes na defesa dos
direitos basicos dos consumidores, sobretudo no que se refere as agdes coletivas,

vejamos o que diz o art. 6° da referida lei.

Art. 6° Séo direitos basicos do consumidor:

[]

VI - a efetiva prevencéao e reparagao de danos patrimoniais € morais,
individuais, coletivos e difusos;

VIl - 0 acesso aos 6rgéos judiciarios e administrativos, com vistas a
prevencao ou reparagao de danos patrimoniais € morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protecao juridica, administrativa e
técnica aos necessitados; [...]

Além das legislagbes acima, podemos citar também como medidas
judiciais para tutelar os danos morais coletivos, a Lei de Agdo Popular que visa

anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe.
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Assim como o Mandado de Seguranca Coletivo, Art. 5°, inciso LXX que visa proteger
direito liquido e certo, ndo amparado pelo Habeas Corpus ou Habeas Data, quando
a responsabilidade pela ilegalidade ou abuso for uma autoridade publica ou agente
de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico.

Esclarece-se que, assim como ocorre no dano moral individual ndo ha de
se cogitar de prova de culpa, no dano moral coletivo basta a simples violagéo para
que ocorra a responsabilidade do ofensor e o dever de indenizar, ndo sendo
necessaria a verificagao de fatores subjetivos, como o constrangimento, a angustia,
a humilhagéo ou eventual dor moral. Se esses fatores vierem a ocorrer no grupo de
pessoas atingidas pela violagao de um dever juridico entende-se que apenas houve
um efeito diante da perplexidade da coletividade ao ato lesivo perpetrado pelo
infrator. Tais ponderagdes se afiguram imperiosas na medida em que a tematica
cerne deste feito passara a discutir se, ndo somente um individuo, mas uma
coletividade, definida ou ndo, seria titular do direito a reparacao por eventuais danos
em sua moral, honra e subjetividade enquanto figurantes num dos polos de uma

relagdo consumerista.
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2. A TUTELA DOS INTERESSES E DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS E
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS NA SEARA CONSUMERISTA

2.1. ASPECTOS GERAIS

Para melhor compreensdo da tematica cerne deste trabalho, vale
ressaltar que ha uma linha ténue que distingue as figuras dos direitos
transindividuais para os interesses transindividuais, podendo ser compreendido este
em sentido mais abrangente do que o primeiro, como sendo intimamente
relacionado a concepgéo de necessidade(s) do(s) sujeito(s), valendo dizer que, no
ambito do direito, o interesse a que o ordenamento juridico dispensa atencéo € o
denominado interesse juridico, passivel ou ndo da tutela do Estado e de seus
instrumentos dispostos na legislagédo que proporcionem seu pleno alcance a fim de
que seja saciado.

O direito, entrementes, (nesse caso fala-se do direito subjetivo), é
deveras merecedor de uma resposta, de uma tutela estatal, dada a sua natureza de
abranger todo o poder da vontade dos particulares, seja intrinseco ao ser humano
ou adquirido por este ao longo de sua existéncia 13,

E comum na legislacéo brasileira a utilizacdo da express&o “direitos” e/ou
“interesses” para referir-se a direitos difusos e coletivos (art. 129, inc. Ill, da CF, art.
81 do CDC, art. 1° inc. IV da LACP, etc.). A partir do momento em que os
“‘interesses passam a ser tutelados juridicamente pelo sistema surge o direito. Assim,
na pratica inexiste razdo para diferencia-los, ja que os “interesses” também sao

passiveis de ser tutelados, assim como os “direitos”. Kazuo Watanabe informa que:

“os termos interesses e direitos foram utilizados como sinénimos,
certo é que, a partir do momento em que passam a ser amparados
pelo direito, os interesses assumem o mesmo status de direitos,
desaparecendo qualquer razao pratica e mesmo tedrica, para a

busca de uma diferenciagéo ontoldgica entre eles™.”

3 Washington de Barros Monteiro assim define o direito subjetivo como “todo o poder da vontade dos
particulares, reconhecido ou outorgado pelo ordenamento juridico.” MONTEIRO, Washington de
Barros. Curso de Direito Civil, SP, 1977. P. 113

" WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
Anteprojeto. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2001. p. 739.
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Em ambos os casos, na seara metaindividual, podem ser entendidos, em
apertada sintese, como aqueles que ndo podem ser mensurados individualmente,
vale dizer, ndo podem ser quantificados sob a o6tica individual. No estudo em tela,
corresponderia a possibilidade de definigdo da abrangéncia do direito de cada
consumidor ou de um grupo destes ao ressarcimento eficaz a minimizagdo de sua
moral ofendida.

A origem dos Direitos Coletivos esta ligada a superagdo da ldgica
individualista do Estado Liberal Democratico, que partia do pressuposto de que a
liberdade individual bastava para assegurar os direitos fundamentais dos cidadaos,
ainda que tal liberdade fosse garantida apenas sob o ponto de vista formal. Na
pratica, tal garantia nédo redundava em liberdade e igualdade para as pessoas,
valores sobre 0s quais se assentavam os ideais da revolugao liberal burguesa15.

Assim, para caracterizar tal direito, € necessario que seus titulares sejam
membros da comunidade, mas ao mesmo tempo, pessoas indeterminadas. A
coletividade das pessoas € que detém a titularidade dos direitos difusos.

Para Diddier:

Ora, o CDC conceitua os direitos coletivos lacto sensu dentro da
perspectiva processual, com o objetivo de possibilitar a sua
instrumentalizacido e efetiva realizacdo. Do ponto de vista do
processo, a postura mais correta, a nosso juizo, € a que permite a
fusdo entre o direito subjetivo (afirmado) e a tutela requerida, como
forma de identificar, na 'demanda’, de qual direito se trata, assim,
prover adequadamente a jurisdigdo. N&o por outro motivo
reafirmamos a caracteristica hibrida ou interativa de direito material e
direito processual intrinseca aos direitos coletivos, um direito a meio
caminho'®.

A propria Lei, em seu artigo 81 do CPC, cuida da definicdo dos direitos

mencionados:

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

® “GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988. 11.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p.
31).

"®DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo coletivo.
Bahia: Juspodivm, 2007. p.120.
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Paragrafo unico. 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 Cadigo, 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 relagao juridica base;

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

A esséncia do direito difuso € sua natureza indivisivel, vez que s6 é
considerado como um todo, ndo sendo possivel individualizar a pessoa atingida pela
lesdo gerada da violagdo desse direito, o qual nasce de uma circunstancia de fato,
comum a toda comunidade. A impossibilidade de determinar os titulares € marca
singular dessa espécie de direitos coletivos. José Carlos Barbosa Moreira assim

leciona:

Nao pertencem a uma pessoa isolada, nem a um grupo nitidamente
delimitado de pessoas (ao contrario do que se da em situacdes
classicas como a do condominio ou a da pluralidade de credores
numa unica obrigacdo), mas a uma série indeterminada — e, ao
menos para efeitos praticos, de dificil ou impossivel determinacao -,
cujos membros ndo se ligam necessariamente por vinculo juridico
definido."”

De acordo com Hugo Nigro Mazzilli, os direitos difusos “s&o como um
feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilhadas por
pessoas indeterminaveis, que se encontram unidas por circunstancias de fato
conexas'®".

Ja os direitos coletivos s&o aqueles direitos transindividuais, ou seja, que
nao podem ser mensurados individualmente, dos quais sao titulares grupos de
pessoas determinadas, ligadas entre si por uma relagéo juridica base.

O professor Pedro Lenza assim discorre:

Pode-se dizer que os instrumentos processuais suficientes e
adequados para a solugdo dos litigios individuais, marcantes na

' BARBOSA Moreira. Acdes coletivas na Constituicdo Federal de 1988. Revista de Processo. S&o
Paulo: RT, 1991.

® MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 12.ed. Sdo Paulo Saraiva: 2000.
P. 43
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sociedade liberal, perdem a sua funcionalidade perante os novos e
demasiadamente complicados conflitos coletivos.

Em uma sociedade de massa, industrialmente desenvolvida, é
natural que, além dos conflitos individuais, existam e aflorem conflitos
de massa, nunca antes imaginados, uma vez que a
'descomplexidade' social ndo produzia ambiente propicio para a sua
eclosdo, nem tampouco dos conflitos difusos, transindividuais™®.

Reforgando a distingao entre os direitos difusos ou coletivos, € importante

apresentar a ligdo de Rodolfo de Camargo Mancuso:

a) conquanto os interesses coletivos e os difusos sejam espécies do
género “interesses meta (ou super) individuais”, tudo que indica que
entre eles existem pelo menos duas diferencas basicas, uma de
ordem quantitativa, outra de ordem qualitativa: sob o primeiro
enfoque, verifica-se que o interesse difuso concerne a um universo
maior do que o interesse coletivo, visto que, enquanto aquele pode
mesmo concernir até a toda humanidade, este apresenta menor
amplitude, ja pelo fato de estar adstrito a uma “relagdo-base, a um
‘vinculo juridico”, o que o leva a aglutinar juntos a grupos sociais
definidos; sob o segundo critério, vé-se que o interesse coletivo
resulta do homem em sua projegado corporativa, ao passo que, no
interesse difuso, 0 homem é considerado simplesmente enquanto ser
humano; b) o utilizar indistintamente essas duas expressdes conduz
a resultados negativos, seja porque nao contribui para aclarar o
conteudo e os contornos dos interesses em questdo, seja porque
estdo em estagios diferentes de elaboracéo juridica: os interesses
coletivos ja estao bastante burilados pela doutrina e jurisprudéncia;
se eles ainda suscitam problema, como o da legitimacao para agir, “
a técnica juridica tem meios de resolvé-lo”, como lembra J. C.
Barbosa Moreira; ao passo que os interesses difusos tém elaboracéo
juridica mais recente, ndo tendo ainda desvinculado do qualificativo e
“personaggio absolutamente misterioso”. Dai porque se nos afigura
conveniente e util a tentativa de distincdo entre esses dois
interesses.?

Concernente aos interesses individuais homogéneos € possivel verificar
que o legislador, ao relaciona-la como categoria juridica de defesa coletiva, quis
demonstrar que, diferentemente dos direitos difusos e coletivos, os quais séo
essencialmente transindividuais, posto que o aspecto de relevo € o grupo, nao seus

componentes delineados individualmente, os direitos individuais homogéneos sao

®LENZA, Pedro. Teoria geral da agao civil publica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

.89.
5)OMANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos, conceito e legitimagao para agir. 5 ed. Séo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 77-78.
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divisiveis e seus titulares s&o determinaveis, tendo cada individuo seu direito
préprio, plenamente variavel quanto a quantidade e qualidade do direito. Trata-se,
portanto, de direitos cuja titularidade ndo abrange a totalidade dos individuos, mas
grupos homogéneos tomados segundo um determinado aspecto.

Nas concepg¢des de Mazzilli:

Os interesses individuais homogéneos, para o CDC, sao aqueles de
grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou
determinaveis, que compartilhem prejuizos divisiveis, de origem
comum, ou seja, oriundos das mesmas circunstancias de fato. Mas,
em sentido lato, os interesses individuais homogéneos n&do deixam
de ser também interesses coletivos. Tanto os interesses individuais
homogéneos como os difusos originam-se de circunstancias de fatos
comuns; entretanto, sdo indeterminaveis os titulares de interesses
difusos, e o objeto de seu interesse € indivisivel; ja nos interesses
individuais homogéneos, os titulares sdo determinados ou
determinaveis, € 0 dano ou a responsabilidade se caracterizam por
sua extens3o divisivel ou individualmente variavel?".

Segundo Carvalho Filho:

A conceituacao legal — nao é dificil perceber — € de uma imprecisao a
toda a prova. Uma, porque o adjetivo “homogéneos” sé indica que o
fato gerador é unico, ja que a dimensao qualitativa ou quantitativa do
direito pode variar em razao do individuo.”?

Logo, nédo havera tratamento unitario obrigatério quando da sua divisdo e
possivel identificacdo individual, sendo factivel a adogédo de solugdes diferenciadas
para os interessados.

Tais direitos seriam, portanto, essencialmente individuais e formalmente
ou acidentalmente coletivos. Para serem qualificados como homogéneos precisam
envolver uma pluralidade de pessoas e decorrer de origem comum, situagdo essa
qgue nao exige unidade temporal e factual.

A possibilidade da tutela dos direitos individuais homogéneos na via
coletiva parte de raciocinio pratico: a necessidade de otimizagdo na resolugao de
conflitos, uma vez estar-se sempre diante dos amplos efeitos que determinados

atos, em especial os de consumo, adquirem e fazem com que danos, antes adstritos

#'MAZZILLI, Hugo Nigro. Op.cit., p.46

22 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Aggo Civil Publica, 42 Edicdo. Lumen Juris, Rio de Janeiro,
2004.
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a poucas pessoas, sejam percebidos por inumeras. Sob esse prisma a tutela
coletiva de direitos com origem comum desempenha papel preponderante para a
reducdo do numero de demandas levadas a juizo. A defesa coletiva dos direitos
individuais homogéneos € também importante instrumento para a tutela de direitos
que, individualmente considerados, ndo teriam repercussdo econdmica significativa
a ponto de levar os consumidores a buscarem sua defesa em juizo.

Feitas tais diferenciagdes, passa-se a analise da formalizagcdo de tais
direitos/interesses por meio do mais notorio de seus instrumentos: A Agao Civil

Publica.

2.2.A ACAO CIVIL PUBLICA E O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR COMO
INDISPENSAVEIS A CONSTITUICAO DE UM MICROSSISTEMA COLETIVO PARA
DEFESA DOS INTERESSES METAINDIVIDUAIS

A Acéo Civil Publica (ACP) é tida na contemporaneidade como via eleita
por exceléncia ao efetivo exercicio da populagcado na salvaguarda de seus direitos e
interesses, notadamente no que tange a defesa do patriménio publico (evitando-se,
por exemplo, lesbes infindas ao erario publico), para reprimir ou impedir danos ao

meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,

histérico, turistico e paisagistico, ou a qualquer outro interesse difuso ou coletivo
posto sob ameaca.

Através da Lei n.° 7.347, de 1985, e composta de um conjunto de
mecanismos destinados a instrumentar demandas preventivas, cominatorias,
reparatorias e cautelares de quaisquer direitos e interesses difusos e coletivos, a Lei
de Acao Civil Publica representou (e representa), juntamente com o Cdédigo de
Defesa do Consumidor — Lei 8.078/1990, o apice de toda uma estruturagao juridica
voltada a defesa dos direitos coletivos (defesa esta desarrimada pelo Codigo de
Processo Civil de 1973%), transubstanciando-se em um verdadeiro microssistema

processual coletivo.

% NOTA DO AUTOR: Cumpre-nos ressaltar que tal assertiva também é perfeitamente cabivel no
tocante ao Novo Cdédigo de Processo Civil cujo periodo de vacatio legis coincidiu com a elaboragéo e
finalizagdo deste trabalho. Muito embora seja louvavel pelas incontestes inovagdes trazidas, o Novo

CPC nao tratou da questao afeta a tutela dos direitos e interesses coletivos, tendo em vista que a lei

33



E o que assevera o professor Vidal Serrano Nunes Junior:

“Importante notar que os parametros constitucionais aludidos deram
lugar a construcdo de um auténtico microssistema juridico,
revelando, pois, que o Direito do Consumidor apresenta-se com
moldagem prépria, refrataria aos influxos de principios e regras de
outras provincias do Direito, que sejam incompativeis com os
idearios que presidiram sua organizacdo. Em outras palavras, o
carater microssistémico do Direito do Consumidor acaba por lhe
emprestar um carater autorreferente, na medida em que o0s
parametros que lhe demarcam as fronteiras, bem como os principios
que |he emprestam harmonia, seriam préprios do Direito do
Consumidor, de tal modo que normas de outras leis ou codificacoes
s6 seriam por ele apropriaveis quando compativeis com sua
natureza. A identificacdo do carater microssistémico do Direito do
Consumidor viceja, desse modo, de dois pontos essenciais: a) o
Direito do Consumidor nao constitui desdobramento dos sistemas do
Direito Publico ou do Direito Privado, constituindo-se em segmento
autorreferente, pois possui parametros e principios proprios e
especificos; b) o Codigo de Defesa do Consumidor, visto que
consubstancia as matrizes essenciais do microssistema, serve, de
um lado, como lei especifica para as relagbes de consumo que por
ele se orientam e, por outro, possui carater principioldgico,
investindo-se, pois, da qualidade de norma geral em relagéo as leis
que regulam relagbes de consumo setorizadas. Assim, havendo
contradicao entre o Codigo e a lei setorial, aplica-se aquele,
afastando-se a incidéncia desta” %,

Tanto € que o artigo 21 da Lei da Acgéo Civil Publica dispde dever ser
aplicado no que for cabivel o Titulo Ill do Cédigo de Defesa do Consumidor no que
tange aos direitos e interesses difusos e coletivos. Partindo-se de um postulado
voltado ao dialogo das fontes no direito, aplica-se o art. 21 da Lei de ACP em
conjunto com o art. 90 do CDC, denotando-se, como ja demonstrado alhures, um
sistema unico e homogéneo destinado a disciplinar a matéria pertinente aos direitos

coletivos em sentido amplo, isto €, um microssistema processual coletivo.

adjetiva civil tem seu carater eminentemente individualista ndo cabendo, portanto, uma analise mais
aprofundada da novel legislagédo processual nesta monografia.
# NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Manual de Direitos Difusos — Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009.
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2.3.TITULARIDADE DO DIREITO METAINDIVIDUAL E LEGITIMIDADE AD
CAUSAM PARA A PROPOSITURA DA ACAO CIVIL PUBLICA

Segundo Nelson Nery Junior, de um mesmo fato juridico podem originar-
se pretensdes individuais, difusas, coletivas. A determinacdo da natureza da
pretensdo vincula-se, mais a tutela jurisdicional reclamada, do que propriamente ao
direito subjetivo afirmado?®. Assim, todo e qualquer sujeito que se enquadrar no
contexto fatico-juridico em que ocorrer lesdao moral, havera que se falar em interesse
transindividual.

Noutro giro, concernente ao rol de legitimados para salvaguarda de tais
interesses, afigura-se imperioso colacionar a previsao legal expressa no Art. 5° da
Lei 7.347/1985 e nos artigos 91 e 82 da Lei 8.078/1990, respectivamente:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a agdo principal e a agao
cautelar:

| - o Ministério Publico;

Il — A Defensoria Publica

lll - a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de
economia mista;

V - a associagao que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei
civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao
patrimdnio publico e social, ao meio ambiente, ao_consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos
raciais, étnicos ou religiosos ou ao patriménio artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico.

§ 1° O Ministério Publico, se nao intervier no processo como parte,
atuara obrigatoriamente como fiscal da lei” %°.

§2°

§ 3° Em caso de desisténcia infundada ou abandono da agao por
associagcao legitimada, o Ministério Publico ou outro legitimado
assumira a titularidade ativa.

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante. 10.ed. Sdo Paulo: RT, 2007.
% Em se tratando da figura do Ministério Publico, instituicdo permanente e essencial a defesa da

sociedade e a salvaguarda do ordenamento juridico, nos moldes do Art. 127, caput, da Carta Magna
de 1988, tem-se no Parquet o guardido dos direitos e interesses difusos, coletivos (sempre
indisponiveis) e individuais homogéneos (interesse social e bem juridico relevantes, fora da

disposigéo do(s) seu(s) titular(es).
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§4°...
§ 5°...
§ 6°...

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

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

| - o Ministério Publico®;

Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

Il - as entidades e ¢6rgaos da administracao publica, direta ou
indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este
Cadigo;

IV - as associacoes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e
que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e
direitos protegidos por este Cdédigo, dispensada a autorizagédo
assemblear.

§ 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz,
nas agdes previstas no art. 91 e seguintes, quando haja manifesto
interesse social evidenciado pela dimensao ou caracteristica do
dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

Denota-se, inicialmente, que ambas as legislagdes pretendem ampliar ao
maximo o rol de legitimados ad causam, consistentes em entidades e 6rgaos que,
em nome proprio, guerreardo em favor dos consumidores, os quais, como ja
explanado, sao nitidamente vulneraveis em face daquele que promove a lesao.
Desse modo, em observancia ao teor do art. 6° do Cédigo de Processo Civil, denota-
se o instituto da substituicdo processual, verbis: Ninguém podera pleitear, em
nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei (grifo nosso).

Segundo Humberto Theodoro Junior: "a titularidade da agéo vincula-se a
titularidade do pretendido direito material subjetivo envolvido na lide®”.

Ha casos, portanto, em que a parte processual € pessoa distinta daquela
que é a parte material do negdcio juridico litigioso. Quando isso ocorre, da-se o que
em doutrina se denomina substituicdo processual, que consiste em demandar a

parte, em nome proprio, a tutela de um direito controvertido de outrem. Trata-se de

2" |dem

3 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
p.68.
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uma faculdade excepcional, pois s6 nos casos expressamente autorizados em lei é
possivel a substituicdo processual.

Quanto aos direitos difusos e coletivos, temos que seus titulares sdo a
coletividade de pessoas indeterminadas ligadas por circunstancias de fato. Por ser
indeterminada, logicamente a coletividade titular do direito difuso é incapaz de
exercé-lo, sendo patente a necessidade de um ente legitimado para tal. Pelo
exposto, cabera a substituicdo processual em ambos os casos.

Ja os direitos individuais homogéneos apresentam uma particularidade.
Por nédo se tratarem de direito transindividual, podem ser demandados singular e
isoladamente por cada um dos afetados. Neste caso, ha legitimidade ativa ordinaria.

Nao podem, entretanto, os individuos afetados isoladamente proporem as
Acdes Coletivas de que tratam os arts. 91 a 100 do CDC. As partes legitimas para
tal sdo aquelas taxativamente enumeradas pelo art. 82 do mesmo diploma legal.

Sendo assim, ao propor uma Acdo Coletiva em defesa de direitos
individuais homogéneos, o ente legitimado vem agindo em nome proprio em defesa
de direitos de outrem. Presente aqui, novamente a figura da substituicao processual.

Pelas argumentagcbes ora esposadas, denota-se uma constatacao
eminentemente pratica: a tutela coletiva de direitos com origem comum desempenha
papel preponderante para a redugdo do numero de demandas levadas a juizo. A
defesa coletiva dos direitos individuais homogéneos €& também importante
instrumento para a tutela de direitos que, individualmente considerados, nao teriam
repercussao econdmica significativa a ponto de levar os consumidores a buscarem

sua defesa em juizo.
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3. A NECESSIDADE DE MAIOR EFETIVAGAO DA AGAO CIVIL PUBLICA COMO
INSTRUMENTO PROCESSUAL SALUTAR A GARANTIA DA COMPENSAGAO
MORAL POR DANOS CAUSADOS A COLETIVIDADE NO AMBITO
CONSUMERISTA

Nao se pode olvidar que a defesa de todo e qualquer direito vai muito
além da tutela dos interesses das partes litigantes, uma vez que todo estamento
social € afetado com os resultados provenientes desta. Por intermédio dos
mecanismos processuais existentes e, em razdo de entendimentos doutrinarios que
tem se predominado ao longo dos tempos, a transi¢ao para um direito processual
voltado a defesa de grupos, categorias, determinaveis ou n&o, tem se dado de um
modo lento, gradual.

Tal processo passa a se demonstrar contraproducente na medida em que
o acelerado avancgo tecnoldgico, industrial e o consequente estimulo ao consumo
desencadeado ao longo dos ultimos anos exigem do Direito medidas de modo a
adestrar tal desenfreio.

Nesse interim, dentre as inumeras medidas adotadas pelo legislador de
modo a apresentar uma resposta urgente a vultosa quantidade de relagdes juridicas
estabelecidas por conta de tal avanco, destaca-se a Lei 9.099/1995 — Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito estadual, que tem por esséncia
processar e julgar causas de menor complexidade (valor inferior a quarenta salarios
minimos ou vinte salarios minimos sem assisténcia de advogado) garantindo, dentre
outros objetivos, o entrosamento da sociedade com a Justica de forma célere,
informal e econdmica fomentando uma solug¢ao rapida as necessidades daqueles
que se veem prejudicados numa relagdo juridica preestabelecida. Tal exposigcédo se
perfaz necessaria na medida em que a maioria esmagadora das demandas que
envolvem compensacgéo por danos morais nas relagbes de consumo se encontram
depositadas nos juizados especiais civeis.

Ocorre que, a despeito dos inegaveis avangos que tal legislagao trouxe,
verifica-se, atualmente, que a mesma convolou-se em mais um gargalo, entrave ao
judiciario brasileiro.

Isso porque, segundo Rosana Dias Machado em seu estudo: “A
banalizagéo do Instituto do dano moral” aportam no judiciario, pelas portas e janelas

dos juizados especiais, demandas de diversos perfis, muitas comportando
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relevantes discussbes, as quais merecem ser atendidas e solucionadas, outras
caracterizadas por mero desconforto do litigante que tenta, ao dar dimensdes
teratoldgicas ao seu infimo aborrecimento, extrair do figurante no polo passivo da

demanda alguma pecunia.

Apesar de ter suas excecodes, o principio da gratuidade que tem por
objetivo a facilitacdo do acesso das populacbes mais carentes ou
menos abastadas ao judiciario, tal principio acaba por abrir as portas
do judiciario, em alguns casos, para tentativas, verdadeiras
aventuras judiciais, uma vez que por ndo haver custas e nem
honorarios advocaticios, faz com que o autor da demanda sinta que
nao tem nada a perder, pois ainda que nao venca a lide, também nao
tera qualquer despesa, nao tera qualquer prejuizo, desse modo,
vemos o0 aumento de demandas com o objetivo de obter
indenizacbes por danos morais que carecem de pressupostos
minimos para sua caracterizacao. O Juizado Especial Civel veio dar
acesso ao menos favorecidos, oportunizando que pessoas que
necessitam recorrer ao judiciario tenham seus direitos efetivados,
respeitados, ou ainda, ver reparado um dano que impede que sua
vida prossiga normalmente, tamanho o dano, ou, tamanha a
consequéncia psicolégica desse dano, entretanto, em meio as
situacdes que realmente justificam a criagao de tal lei, temos também
aqueles que veem possibilidade de vantagem em tudo, que se
aventuram sem medo, valendo-se das benesses oferecidas pela lei.?’

Tal celeuma se reflete em numeros: Segundo dados do Conselho
Nacional de Justica — CNJ, reunidos no estudo “Justica em Numeros — Ano-
Base/2014”, que compila informag¢des encaminhadas por vinte e cinco Tribunais de
Justica, dentre os vinte e sete existentes (os Tribunais de Justica dos Estados do
Espirito Santo Bahia ndo prestaram informagdes ao compéndio), foram ajuizadas
cerca de 1.900.000 (um milhdo e novecentos mil) agcbes somente nos Juizados
Especiais Civeis versando apenas sobre dano moral, sendo que mais de 1 milhdo
s30 de matéria consumerista™’.

Ocorre que, de uma analise mais detida de tais valores, verifica-se que, a
bem da verdade, a populacdo de um modo geral, tem tomado conhecimento de seus
amplos direitos previstos em lei, seja no ambito do trabalho, consumo ou relagdes

civis. A partir disto, nos ultimos anos, tem se observado um aumento exacerbado de

* MACHADO, Rosana Dias. A banalizacdo do Instituto do dano moral. Trabalho de Conclusdo de
Curso de Direito. UNIVERSIDADE TUIUTI DO PARANA. P. 56-57

% JUSTICA, Conselho Nacional. Justica em Numeros 2015: Ano Base 2014. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros> Acessado em 05.11.2015
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acgdes judiciais, principalmente no que se refere a agdes de indenizagdo por dano
moral. Tal fendbmeno pode ser entendido como exercicio de um direito violado
quanto a personalidade, embora muito tenha se falado em banalizagao do instituto
do dano moral.

Neste sentido preceitua Clayton Reis,

A defesa do exercicio da individualidade ou, ainda, o direito a
personalidade deve constituir-se, sem duvida, em um dever do
Estado. Portanto, toda vez que o individuo sofrer um dano em
seus valores pessoais e intimos, o Estado tem o dever de
assegurar o direito a reparagao do prejuizo. Havera dano maior
do que aquele que atinge o homem nos seus mais sagrados
valores? Na verdade, ao tutelar os direitos da personalidade, a
ordem juridica esta protegendo os valores intrinsecos
presentes na intimidade do ser humano, consubstanciado,
essencialmente, na defesa da dignidade da pessoa humana,
sufragado pelo artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal.
Esta norma maior é o que confere razédo e sentido aos direitos
da personalidade®’.

Em decorréncia disso, em meio a tantos fatos realmente relevantes e
passiveis de indenizacdo em face de um dano, vemos também um grande numero
de agdes que visam a obtencdo de compensacado por danos morais, que tem por
origem, fatos irrelevantes, e que ocorrem no dia a dia de todas as pessoas, levando
a crer que o dano moral passou a ser um instrumento contra a impaciéncia e, ainda
visando obter vantagem a custa daquele tido como ofensor.

Segundo Stolze e Pamplona:

A indenizagdo por dano moral deve ter justamente esta funcéo
compensatoria, o que implica dever sua estipulagdo limitar-se a
padroes razoaveis, ndo podendo constituir numa “premiacdo” ao
lesado. A natureza sancionadora nao pode justificar, a titulo de
supostamente aplicar-se uma “punigcdo exemplar’, que o acionante
veja a indenizagdo como um “prémio de loteria” ou “poupanca
compulséria” obtida & custa do lesante®.

*'REIS, Clayton, Dano Moral. 5. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2010. P. 147

2 GAGLIANO, Pablo Stolze. FILHO, Rodolfo Pamplona. Responsabilidade Civil. 7 ed.
2 tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2009. P. 367
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Alguns ftribunais, inclusive o STJ, ja tém identificado essa famigerada
atuacao desenfreada de parcela da sociedade que, ndo s6 no dmbito do direito do
consumidor, mas em quase todas as searas do direito e, em desatencédo a toda e
qualquer prudéncia quanto ao dispéndio para a movimentacdo da estrutura

judiciaria, agem tresloucadamente em busca de sua “loteria judiciaria”™

STJ - COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. PROTESTO DE
DUPLICATA PAGA NO VENCIMENTO. DANO MORAL. PESSOA
JURIDICA. ARBITRAMENTO. PRECEDENTES. RECURSO
DESPROVIDO. [...] ll = A indenizagao por dano moral deve ser
fixada em termos razoaveis, ndo se justificando que a reparagao
venha a constituir-se em enriquecimento indevido, devendo o
arbitramento operar-se com moderagéo, proporcionalmente ao grau
de culpa, ao porte empresarial das partes, as suas atividades
comerciais e, ainda, ao valor do negdcio. Ha de orientar-se o juiz
pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, com
razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do bom senso, atento
a realidade da vida, notadamente a situacdo econbmica atual e as
peculiaridades de cada caso. [...] (4 Turma, Resp n.° 214381/MG,;
Recurso Especial n.° 1999/0042195-7, Rel. Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira (1088), julgado em 24.08.1999, in: ).

STJ - PROCESSO CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL -
RESPONSABILIDADE CIVIL — INSCRICAO INDEVIDA EM
ORGAOS DE PROTECAO AO CREDITO - JULGAMENTO
ANTECIPADO DA LIDE - REEXAME DE PROVAS - SUMULA
7/1STJ — DANOS MORAIS — QUANTUM - RAZOABILIDADE -
DESPROVIMENTO. [...] 3 — Como cedigo, o valor da indenizacao
sujeita-se ao controle do Superior Tribunal de Justica, sendo certo
que, na sua fixagao, recomendavel que o arbitramento seja feito com
moderagao, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel
socioecondmico dos autores e, ainda, ao porte econémico dos réus,
orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela
jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e
do bom senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de
cada caso [...]. [...] (4 Turma, AgRg no Ag n.° 657289/BA; Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n.° 2005/0020642-0, Rel.
Ministro Jorge Scartezzini (1113), julgado em 28.11.2006, DJ
05.02.2007, p. 242, in:).

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS DEDUZIDA EM FACE DE
AUTARQUIA FEDERAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
CEGUEIRA. QUANTUM INDENIZATORIO. COMPETENCIA.
PROMULGACAO DA EC N° 45/2004. ATRIBUICAO
JURISDICIONAL DEFERIDA A JUSTICA DO TRABALHO.
APLICACAO TEMPORAL DA NOVA REGRA DE COMPETENCIA
CONSTITUCIONAL. ART. 114, VI, DA CF. PROLACAO DE
SENTENCA NA JUSTICA FEDERAL EM MOMENTO PRETERITO A
PROMULGACAO DA EMENDA. PERPETUATIO JURISDICTIONIS.
[...] 6. A indenizagdo por danos morais ndo visa reparar a dor, a
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tristeza ou a humilhagdo sofridas pela vitima, haja vista serem
valores inapreciaveis, o que nao impede que se fixe um valor
compensatorio, com o intuito de amenizar o respectivo dano. 7. O
quantum indenizatério devido a titulo de danos morais deve
assegurar a justa reparagcdo do prejuizo sem proporcionar
enriquecimento sem causa do autor, além de levar em conta a
capacidade econdmica do réu, devendo ser arbitrado pelo juiz de
maneira que a composicao do dano seja proporcional a ofensa,
calcada nos critérios da exemplaridade e da solidariedade. [...] (12
Turma, Resp n.° 685025/SC; Recurso Especial n.° 2004/0129437-9,
Rel. Ministro Luiz Fux (1122), julgado em 07.12.2006, DJ 05.02.2007,
p. 201, in:).:

DANO MORAL - Banco de dados — Restricado indevida de nome
junto aos cadastros de protecdo ao crédito — Recurso adesivo do
autor — Pretensdo de majoragdo do “quantum” indenizatério fixado —
Descabimento, eis que a fixagao do gravame moral deve atender aos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, bem como atingir
aos fins a que se destinam, quais sejam, a satisfacdo na justa
medida do abalo sofrido, sem enriquecimento sem causa e apto a
produzir, no causador do mal, impacto o bastante para dissuadi-lo de
reincidir no erro — Sentenga que se subsume a estes regramentos —
Majoracdo descabida — Decisdo mantida — Recurso adesivo
desprovido (TJSP, 242 Camara de Direito Privado, Apelacao Civel n.°
1.076.289-7, Franca, Rel. Desembargador Walter Fonseca, julgada
em 14.12.06, M.V., Voto n.° 1.142, in:).

Nao se esta aqui, logicamente, numa tentativa de cercear a garantia
constitucional de acesso a justica, mas sim, por meio de uma metodologia ja
existente e pouco aplicada no ordenamento juridico nacional, alcangar um modo de
se otimizar, enxugar e potencializar a atuagao do judiciario na promog¢ao dos direitos
dos consumidores, desde sempre frageis frente a atuagdo selvagem do capitalismo.

Nessa toada dispde Mazzilli:

O direito de acesso ao Poder Judiciario esta garantido pelo art. 5° da
Constituicao, ou seja, esta inserido no Capitulo que cuida dos direitos
e deveres individuais e coletivos. Nesse dispositivo ha, sim, muitas
normas destinadas a protecédo de direitos individuais, como o direito
a privacidade (inc. X) ou a inviolabilidade de domicilio (inc. XII);
contudo, nele também coexistem normas destinadas a tutela coletiva,
como o direito de reunidao e associagao (incs. XVI a XXI) ou o
mandado de seguranca coletivo (inc. LXX); e, por fim, nele ainda ha
normas que tanto se prestam a defesa de direitos individuais como
coletivos, como € o caso do acesso a jurisdigdo, que pode ser
individual ou coletivo (inc. XXXV). Assim, as associacoes (art. 5°, inc.
XXI), os sindicatos (art. 8°, Ill), o Ministério Publico (art. 129, Ill) e as
comunidades indigenas (art. 232) podem defender direitos e
interesses coletivos, de grupos, classes ou categorias de pessoas!
Como se trata de direitos fundamentais, ndo podem ser suprimidos
nem mesmo por emenda a Constituicdo; muito menos por meio de lei
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ordinaria ou medida provisoria. Se admitissemos pudesse a lei
ordinaria, ou medida provisoria, proibir 0 acesso coletivo a Justicga,
em consequéncia, milhares ou até milhdes de lesdes individuais
ficariam sem qualquer protegdo judicial. Os custos econdmicos e
sociais do processo individual, o advento ai inevitavel de decisbes
contraditorias, a pequena expressao do dano individual posto enorme
0 dano coletivo — tudo isso deixaria os lesados individuais sem
efetivo acesso a Justica. Quem n&o se lembra dos chamados
empréstimos compulsérios jamais devolvidos? Dos recolhimentos a
mais em tarifas elétricas que ndo sdo compensados em favor do
consumidor? Dos golpes financeiros aos pequenos investidores no
mercado de valores mobiliarios? Dos tributos cobrados
indevidamente? A lei nao pode pura e simplesmente proibir 0 acesso
a Justica. Nem o acesso individual, nem o coletivo, pois ambos estédo
garantidos pela mesma norma constitucional. Os ftribunais mais
conservadores tém tardado em reconhecer e garantir o direito ao
acesso coletivo a jurisdicao. O Tribunal Superior do Trabalho por
muitos anos negou aos sindicatos 0 acesso coletivo como substitutos
processuais (Sum. 310, depois revogada); na década de 90, o
Supremo Tribunal Federal nao admitiu agcado coletiva contra o Plano
Collor; o Superior Tribunal de Justica hesitou muito antes de sumular
o entendimento de que o Ministério Publico pode ajuizar acao civil
publica para defender o patriménio publico — apesar de isso estar
escrito com todas as letras na Constituicao; até hoje os tribunais nao
aceitam acgdes coletivas em matérias que envolvam tributos... Ora, o
processo coletivo surgiu no Direito brasileiro justamente para
viabilizar uma prestacgéao jurisdicional eficaz. De fato, ndo é suficiente
que a Constituicdo apenas diga, como palavras ao vento, que esta
assegurado o acesso a Justica. Para que a garantia seja real, o
acesso deve ser eficaz. Pois é para isso, s6 para isso que existe o
processo coletivo, que tem a fungao de centralizar numa unica acao
a defesa de todo o grupo, ou seja, um caminho de alta conveniéncia
social, porque diminui enormemente o custo do acesso a jurisdigéo,
com grande economia para todos™.

A defesa coletiva concebe medida necessaria para desafogar o Poder
judiciario, de modo que possa cumprir em tempo habil e com qualidade suas
funcdes. Além disso, amplia e permite o acesso a justica, especialmente para
conflitos em que o valor diminuto do beneficio pretendido significa desestimulo para
a formulagdo da agdo. Também aplica o principio da igualdade ao resolver
molecularmente as causas denominadas de repetitivas, que poderiam ser julgadas
de forma contraditéria, se apreciadas de modo singular.

Nesse sentido, o julgado do Superior Tribunal de Justica:

* MAZZILLI, Hugo Nigro. As vantagens da defesa coletiva. Artigo publicado no jornal Valor
Econdmico, ed. de 29 e 30 de jun. 2012, p. E-2
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As agoes coletivas foram concebidas em homenagem ao principio da
economia processual. O abandono do velho individualismo que
domina o direito processual € um imperativo do mundo moderno.
Através dela, com apenas uma decisdo, o Poder Judiciario resolve a
controvérsia que demandaria uma infinidade de sentengas
individuais. Isto faz o judiciario mais &gil. De outro lado, a
substituicdo do individuo pela coletividade torna possivel o acesso
dos marginais econdmicos a funcao jurisdicional. Em se permitindo, o
Poder Judiciario aproxima-se da democracia. Assim, € indiscutivel a
vantagem do tratamento uno das pretensdes, de forma a garantir trés
objetivos: “proporcionar economia processual, acesso a justica e a
aplicagao voluntaria e autoritativa do direito material” (STJ - MS: 5187
DF 1997/0027182-0, Relator: Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, Data de Julgamento: 24/09/1997, S1 - PRIMEIRA SECAO,
Data de Publicagdo: DJ 29.06.1998 p. 4 RDR vol. 14 p. 120.)

Mister ressaltar que, consequentemente, sendo o objeto da lide direito
difuso ou coletivo, a sentengca que acolher a pretensao produzira a coisa julgada
material e seus efeitos benéficos alcancardo todos os titulares individualmente
considerados, ainda que nao tenham participado daquele processo, incidindo, desta
forma, o regramento da extensao subjetiva dos limites da coisa julgada material
secundum eventum litis. Se, entretanto, o magistrado entender que nao houve lesao,
rejeitara o pedido. Nesta hipotese, inexiste a extensao benéfica dos efeitos da coisa
julgada, porquanto tal julgamento nao beneficia os titulares individuais, que apenas
interditam os legitimados coletivos de ajuizarem nova demanda coletiva, mas nao
impedem o ajuizamento de lides individuais.

Logo, a regra, em termos de coisa julgada nos processos coletivos, se
finaliza em beneficiar todos os titulares de direitos ou interesses, em caso de
acolhimento da demanda, tendo-se, por conseguinte, a consagragao do principio
secundum eventum litis de que havendo atendimento do pleito, ha extensao dos
efeitos da coisa julgada para beneficiar a quem participou e a quem nao integrou o
processo.

A opcao por aplicar as técnicas processuais coletivas preceituadas na
LACP aos interesses metaindividuais visa, além do acesso a justica, a economia
processual e a efetividade do processo, evitando que haja julgados diferentes para
situagdes iguais, viabilizando demandas de massa que, seja pelo custo-beneficio,
seja pela praticidade processual, ensejando um verdadeiro filtro do Judiciario a

demandas individuais.
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Lado outro, de modo preventivo, a formagao de uma concepc¢ao, de uma
cultura juridica de ajuizamento de Agdes Civis Publicas para coibir praticas abusivo-
lesivas ensejadas pelas empresas, somada a compensagao por danos perpetrados
a uma coletividade de consumidores, afigura-se imperiosa na medida em que tornar-
se-a menos recorrente a demanda individual, pelo simples fato de que eventuais
problemas na contratagcdo de um servico ou na aquisicdo de um produto, por
exemplo, se tornardo cada vez mais raros e, diretamente proporcional a isso,
diminuir-se-a sensivelmente postulagbes no judiciario visando reversdo de
problematicas.

Ja se é possivel, alias, vislumbrar tal conscientizagao no seio do Superior

Tribunal de Justiga, consubstanciada nas palavras do Ministro Ruy Rosado:

A acao coletiva que se constitui em util inovagcdo do nosso sistema
processual, destinada a evitar a desgastante repeticdo de demandas
sobre direitos individuais homogéneos e que nao tem sido utilizada
nos limites de sua virtualidade — em poucos casos poderia servir de
meio eficaz a defesa do consumidor, dando-se a lei interpretacao
oposta ao enunciado legal: s&o direitos basicos do consumidor a
facilitagdo da defesa de seus direitos (art. 6°,VII)' (Resp. 132063-RS,
Reg. : 97/00336719,STJ, 4°T., 10-02-1998).

A eficacia da imposicao desse filtro (agbes civis publicas preventivas)
demonstra-se efetiva frente a realidade atual, na medida em que as agdes coletivas
atualmente se mostram, se nao impotentes, mas aquém de suas potencialidades, no
sentido de conter o ingresso de milhares de agdes individuais que simplesmente
repetem questbes ja pacificadas na jurisprudéncia dos tribunais. Essa repeticao
improdutiva de questbes que s6 faz congestionar os meandros dos Tribunais e
tornar meramente burocratica a atividade dos juizes precisa ser contida. E a
contengdo passa por ousar na interpretacdo das normas que regulam o Processo
Coletivo, langando mao da ja sedimentada jurisprudéncia dos tribunais patrios,
notadamente o STJ, e da doutrina aplicavel a tematica e, ainda, de ousar, sobretudo,
na iniciativa de se promover demandas capazes de verdadeiramente solucionar
determinados problemas que vem afligindo ndo s6 uma gama de consumidores, mas

sim, toda a sociedade.
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CONCLUSAO

Conclui-se com este estudo que o dano moral coletivo nas relagdes de
consumo, instituto perfeitamente acatavel no ordenamento juridico interno,
instrumentalizado pela Lei da Acao Civil Publica, devidamente conjugada com o
Cddigo de Defesa do Consumidor, apresenta-se como um dos mais importantes
instrumentos para a defesa dos direitos coletivos dos consumidores e, por meio
deste diploma, ndo sé o rol dos legitimados para a defesa coletiva dos direitos dos
consumidores foi alargado como também os interesses tutelaveis foram ampliados.
Considera-se uma significativa conquista, principalmente quando se entende que as
praticas de consumo atingem um numero cada vez maior de pessoas o que amplia,
na mesma medida, os efeitos dos danos e lesbes causados.

Com efeito, a Agao Civil Publica é instrumento adequado a efetivacdo dos
direitos coletivos, seja por meio da aplicagdo do direito pelo 6érgéo julgador em uma
causa especifica, seja de forma preventiva e abstrata, visto que a punicdo de
condutas ilicitas gera estimulo para o cumprimento voluntario do direito pela
sociedade.

Repise-se: a tutela coletiva de direitos com origem comum desempenha
papel preponderante para a redugdo do numero de demandas levadas a juizo. A
defesa coletiva dos direitos individuais homogéneos €& também importante
instrumento para a tutela de direitos que, individualmente considerados, nao teriam
repercussao econdmica significativa a ponto de levar os consumidores a buscarem
sua defesa em juizo.

Nao menos importante é, ainda, a necessidade de se promover a
formacdo de uma nova mentalidade consciente por parte da populacédo, que deve
ser sabedora de seus direitos, das multiformas de tutela-los com escopo de se
promover o bem comum e o desenvolvimento em favor da sociedade, despidas de

quaisquer individualismos egocéntricos que possam vir a prejudicar o todo.

46



BIBLIOGRAFIA
ANDRADE, André Gustavo C. de. A evolucéo do conceito de dano moral. In Revista
da Escola da Magistratura do Rio de Janeiro, 2008.

BARBOSA Moreira. A¢des coletivas na Constituicdo Federal de 1988. Revista de
Processo. Séo Paulo: RT, 1991.

BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Dano Moral Coletivo. Revista de Direito do
Consumidor n°® 12. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 62, out.-dez. 1994.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 262 ed., Sdo Paulo, Malheiros
Editores, 2011.

CAHALI, Yussef Said, Dano Moral. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acao Civil Publica, 42 Edicdo. Lumen Juris,
Rio de Janeiro, 2004.

CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Principais julgados do STF e STJ comentados-
2012. Ed. Dizer o Direito, Manaus, 2013.

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8% ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2008.

DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil:
Processo coletivo. Bahia: Juspodivm, 2007.

DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. S&o Paulo: Saraiva, 1998.

GAGLIANO, Pablo Stolze. FILHO, Rodolfo Pamplona. Responsabilidade Civil. 7 ed.
2 tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

Novo Curso de Direito Civii — Parte Geral. 2. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2003.

GONCALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade Civil. 22. ed. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002.

GRAU, Eros. A Ordem Econdbmica na Constituicdo de 1988. 11.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006.

LENZA, Pedro. Teoria geral da acéo civil publica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos, conceito e legitimagao para
agir. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

47



MARQUES, Claudia Lima in BENJAMIN, Anténio Herman V. Manual de direito do
consumidor. 2. ed. rev. atual. e ampl., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 12.ed. S&o Paulo
Saraiva: 2000

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, SP, 1977.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado e Legislagdo Extravagante. 10.ed. Sdo Paulo: RT, 2007.

NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Manual de Direitos Difusos — S&o Paulo: Editora
Verbatim, 2009.

RAMOS, André de Carvalho. Agao Civil Publica e o Dano Moral Coletivo. Revista de
Direito do Consumidor n°® 25. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jan.-mar. 1998.
REIS, Clayton, Dano Moral. 5. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2000.

WATANABE, Kazuo. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos
autores do Anteprojeto. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001.

48



DOCUMENTOS ELETRONICOS

BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Justica em Numeros 2015: Ano Base 2014.
Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>
Acessado em 05.11.2015.

BRASIL, Legislagdes. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/legislacao>. Acessado
em 12.04.2015.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncias. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ> Acessado em 11.04.2015.

HERMANN, Ricardo Torres, O fratamento das demandas de massa nos juizados
civeis. Disponivel em <https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/7797>
Acessado em 07.10.2015.

MACHADO, Rosana Dias. A banalizagcdo do Instituto do dano moral. Trabalho de
Conclusdo de Curso de Direito. UNIVERSIDADE TUIUTI DO PARANA. Disponivel
em: <http://tcconline.utp.br/wp-content/uploads/2012/04/A-BANALIZACAO-DO-
INSTITUTO-DO-DANO-MORAL.pdf> Acessado em 23.10.2015.

MAZZILLI, Hugo Nigro. As vantagens da defesa coletiva. Artigo publicado no jornal
Valor Econbmico, ed. de 29 e 30 de jun. 2012, p. E-2, disponivel em
<www.mazzilli.com.br/pages/artigos/vantagensdef.pdf.> Acessado em 11.11.2015

MELLUSO, Marcello Augusto Cleto, Processo Civil Coletivo no Codigo de Defesa do
Consumidor. Disponivel em:
<http://www.ceaf.mppr.mp.br/arquivos/File/Monografias/Marcello_Augusto_Cleto Me
lluso.pdf> Acessado em 23.10.2015.

49



