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RESUMO

O intuito do trabalho que se apresenta ¢ de analisar a aplicabilidade do instituto do dano
extrapatrimonial coletivo (dano moral coletivo) nas relagdes de consumo no ambito dos
Tribunais de Justica do Sul do Brasil, conformando o arcabouco tedérico com os
posicionamentos dos julgadores, de modo a realizar um cotejo de avangos e retrocessos €
proporcionar subsidios para uma melhor compreensdo a respeito do instituto de tutela
coletiva. No primeiro capitulo, analisa-se o contexto da sociedade de consumo, da sociedade
de massa e da sociedade de risco, no qual os danos, potenciais e concretos, aos direitos
imateriais dos consumidores cresceram vertiginosamente. Resta evidente que a nova
conformagdo dos danos nao atinge somente os sujeitos individualmente considerados, mas
que a extensdo de seus efeitos pode reverberar na coletividade conjuntamente considerada.
Assim, expostos 0s aspectos tedricos a respeito do dano moral, em sua dimensao individual,
nas relagdes de consumo, demonstra-se a insuficiéncia da tutela individual para proteger e
reparar os consumidores adequadamente. Desse modo, no ambito do capitulo dois, o
arcabou¢o do dano extrapatrimonial coletivo foi esmiucado, apresentando as principais
diferencas entre a tutela individual e a tutela coletiva; o escorco historico do instituto; as
hipdteses de cabimento; o procedimento para a aplicacdo, fixacdo e destinacdo das
condenacgdes; as objecdes e as finalidades atribuidas ao instituto. A partir do substrato legal
vigente no Brasil, ¢ possivel notar a potencialidade de ampla protecio dos direitos
transindividuais dos consumidores, principalmente pela forte carga dissuasoria que o dano
extrapatrimonial coletivo contém. Nesse sentido, o capitulo trés busca verificar o papel que o
instituto do dano extrapatrimonial coletivo tem cumprido nos Tribunais de Justica do Sul do
Brasil. Muito embora grande parcela dos julgadores, quando enfrentam o mérito, apresentem
satisfatorio conhecimento a respeito do instituto, a andlise dos precedentes fez evidente o
lapso de utilizagdo do instituto ¢ ocasionado pela escassa produgdo académica em torno do
tema. As fundamentagdes das decisdes que ndo acolhem o cabimento do instituto estdo
atreladas aos vetustos paradigmas da responsabilidade civil cldssica, com um viés
marcadamente individualista. Conclui-se, portanto, que o debate académico ¢ necessario, de
modo a informar os juristas a respeito do instituto, suas especificidades e a nova
racionalidade, de viés coletivista, que se faz necessaria para que a protecao dos direitos
transindividuais ocorra de forma concreta e eficiente.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Direito do Consumidor. Dano Moral Coletivo. Dano
Extrapatrimonial Coletivo. Direitos Transindividuais. Precedentes.
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INTRODUCAO

O presente estudo, apresentado como Trabalho de Conclusdao de Curso do Curso de
Graduagao em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina, busca elucidar os aspectos
teoricos e praticos do instituto da responsabilidade civil conhecido como dano
extrapatrimonial coletivo (dano moral coletivo) no ambito das relagdes de consumo. A partir
do arcabougo tedrico a respeito dos danos extrapatrimoniais na esfera coletiva, serdo
analisados os comportamentos dos trés Tribunais de Justica do Sul do Brasil em relagdao ao
instituto de tutela coletiva, de modo a averiguar o papel que cumpre o instituto enquanto
instrumento de eficacia dos direitos do consumidor.

Para delimitagdo do tema, parte-se da analise da sociedade de massa e da sociedade de
consumo, bem como do desenvolvimento do conceito de dano moral, especialmente na sua
dimensdo coletiva. Nesse sentido, busca-se estudar de que forma o Poder Judiciario tem
utilizado o instituto e se tal utilizagdo ¢ suficiente para a preservacao dos direitos
transindividuais.

Sobre as justificativas do estudo, cumpre destacar o contexto de relagdes de consumo
massificadas, como consequéncia da sociedade de massa e da sociedade de consumo.
Resultam das relagdes massificadas as violagdes aos direitos do consumidor, hodiernamente
mais frequentes e com efeitos coletivos e difusos. Por outro lado, registra-se parca satisfagao,
no que toca ao Poder Judiciario, quando da reclamagdo das ilegalidades cometidas pelos
fornecedores que atingem os direitos de personalidade dos consumidores. O numero de
demandas judiciais que versam sobre tais violagdes cresce em ritmo exponencial e reflete com
precisdo esta realidade, ao passo que as respostas emanadas do Poder Judiciario a sociedade
sdo insuficientes enquanto meios legitimos e eficazes para frear as praticas inadequadas dos
fornecedores.

Concretamente, a sociedade de massa aumentou os riscos a que estdo expostos 0s
consumidores, ao passo que a responsabilizagao dos fornecedores segue atrelada a logica da
responsabilidade civil classica, afeita a solugdes individualistas. No entanto, o ordenamento
juridico patrio apresenta substrato legal capaz de oferecer a protecdo necessaria aos direitos
transindividuais, pertencentes aos consumidores conjuntamente considerados.

Nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro, por meio da edi¢do da Lei da Acdo
Civil Publica, n. 7.347/1985, da Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 e do
Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, n. 8.078/1990, trouxe um novo olhar acerca da

tutela dos direitos difusos e coletivos stricto sensu, notadamente do direito do consumidor,



com a previsdo da possibilidade de condenagdo por dano extrapatrimonial ou moral coletivo.

Assim, a relevancia social da pesquisa decorre da escassa producdo académica em
torno do instituto, bem como da reduzida aplicagdo por parte do Poder Judicidrio da referida
modalidade de dano, que urge ser superada a partir de uma releitura constitucional da
responsabilidade civil. Isso importa, principalmente, em evitar a transposi¢cdo dos conceitos
ligados ao dano moral individual para o dano extrapatrimonial ou moral coletivo, dadas as
suas respectivas especificidades, que serao devidamente abordadas no decorrer da pesquisa.

A protegao dos direitos transindividuais € aspecto crucial para o incremento da
efetividade do subsistema consumerista, podendo tornar a coletividade, enquanto tal,
considerada nos processos produtivos dos fornecedores. O processo coletivo pelos danos
imateriais aumenta o espectro de responsabiliza¢do dos fornecedores, de modo a desencorajar
as praticas abusivas e violadoras com base no calculo econdmico inerente ao sistema de
produgdo vigente, evitando que as ofensas sejam meios eficazes de ampliagdo dos lucros.

Feitas as consideragdes a respeito do recorte tematico proposto, formula-se o problema
central: ¢ possivel afirmar que o instituto do dano extrapatrimonial coletivo, tendo em conta
os precedentes dos trés Tribunais do Sul do Brasil, tem servido como instrumento de eficacia
dos direitos transindividuais do consumidor?

A formulacdo do problema conduz a subsequente hipotese bdésica: albergado na
doutrina, o instituto apresenta grande potencial de satisfazer os objetivos da tutela coletiva
consumerista. No entanto, a aplicagdo nos Tribunais estudados ¢ inconstante e merece ser
analisada.

Com o intuito de estabelecer parametros adequados ao desenvolvimento da tematica,
fixa-se determinadas variaveis: complexidade da sociedade contemporanea, que esconde um
relevante potencial de dano aos consumidores; o fundamento de tutela dos direitos imateriais
dos consumidores; a analise das fungdes das compensacdes por dano moral e a insuficiéncia
da tutela individual para a eficacia do direito do consumidor; a relevante quantidade e
extensdo das relagdes de consumo, frutos da velocidade das mudangas sociais, que reclamam
a tutela coletiva como forma de protecdo contra as violagdes dos consumidores; o substrato
legal do ordenamento, que oportuniza a tutela coletiva como meio de concretizacdo e
afirmac¢dao dos direitos enunciados; e a aplicacdo timida e inconstante dos Tribunais
analisados, que demonstram, no geral, conhecimento a respeito do instituto, mas ndo o
aplicam com a frequéncia necessaria.

Como objetivo geral, busca-se demonstrar que o instituto do dano extrapatrimonial

coletivo aprimora a tutela dos direitos transindividuais, avangando e nao se confundindo com
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a tutela individual, servindo como instrumento de eficacia do direito do consumidor, a
merecer a analise atenta no que toca aos avangos e retrocessos dos Tribunais estudados.

Estabelecido o objetivo geral, o desdobramento necessario ¢ a definicdo dos objetivos
especificos: contextualizar a sociedade de consumo e as mudangas nas relagdes entre
consumidores e fornecedores; o incremento nos potenciais danos a personalidade dos
consumidores; conceituar o dano moral, demonstrando a insuficiéncia da tutela individual
para a eficacia do direito do consumidor; elucidar o conceito e a necessidade de aplicagdo do
dano extrapatrimonial coletivo como instrumento de melhoria no sistema de protecdo ao
consumidor; analisar os aspectos gerais da tutela coletiva, bem como os efeitos no
desestimulo as praticas violadoras dos fornecedores; estudar o desenvolvimento da
compreensdo a respeito do instituto no ambito dos Tribunais no Sul do Brasil, de modo a
vislumbrar aspectos positivos e negativos em cada um dos Tribunais.

A metodologia utilizada consiste na pesquisa descritiva, adotado o método de
abordagem dedutivo e procedimento monografico e de analise de precedentes, valendo-se da
técnica de pesquisa bibliografica em fontes primarias e secundarias, com revisdo de textos e
de casos praticos no ambito dos Tribunais especificados.

Como estrutura, optou-se pelo recorte do trabalho em trés capitulos. O primeiro ¢
dedicado ao exame genérico do dano moral nas relacdes de consumo. Busca-se, portanto,
contextualizar a sociedade em que estamos inseridos, as principais praticas que ensejam a
reparacao pelos danos morais e a anélise tedrica do instituto em sua dimensao individual. Para
tanto, elucida-se o escorco historico do instituto, o conceito atual, os elementos
caracterizadores, as funcdes enunciadas e a insuficiéncia da tutela individual para a
concretizagdao do subsistema de consumo.

O instituto do dano extrapatrimonial coletivo ¢ o foco do segundo capitulo. Para isso,
serdo necessdrias as nogdes introdutoérias a respeito dos direitos coletivos lato sensu, o
estabelecimento do conceito do instituto, que redundard na demonstragao da inadequacao do
termo dano moral coletivo, bem como da impossibilidade de transposicao da doutrina do dano
moral individual para a tutela coletiva. Além disso, a andlise dos elementos caracterizadores,
as objecdes, os critérios de arbitramento do guantum, a destinacdo das condenagdes e a
pretensa funcdo punitiva exercida pelo instituto.

O terceiro capitulo destina-se a abordagem dos precedentes judiciais dos Tribunais de
Justica do Parand, de Santa Catarina e do Rio Grande do Sul. Desse modo, pretende-se
elucidar os aspectos controvertidos da aplicacio do dano extrapatrimonial coletivo nas

relacdes de consumo, verificando os avangos e retrocessos, bem como o desenvolvimento da
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compreensdo do instituto no ambito do Poder Judiciario. Assim, a andlise vislumbra fornecer
os subsidios necessarios para que o instituto aumente o espectro de protecdo dos direitos
transindividuais da coletividade conjuntamente considerada nas relagdes de consumo.

A aprovagao do presente Trabalho de Conclusdo de Curso nao representa o endosso da
Professora Orientadora, da Banca Examinadora e do CCJ/UFSC ao conjunto de ideias e

consideragdes sobre as quais se fundamenta ou que nele sdo expostos.
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1 0 DANO MORAL NAS RELACOES DE CONSUMO

O capitulo que inaugura o estudo proposto trata do dano moral, enquanto instituto
basilar da responsabiliza¢ao por danos extrapatrimoniais, em sua dimensao individual.

Para tal, ¢ necessario compreender o fendmeno social ao qual a sociedade esta
submetida, qual seja, a sociedade de massa, cujas causas e decorréncias serdo abordadas a
seguir. Ainda, ¢ mister agregar ao arcabougo conceitual sociologico o fendmeno da sociedade
de risco, que aumenta a exposi¢cdo dos consumidores a eventuais danos.

A soma dos fatores sociais e comportamentais notados por estudiosos como Bauman,
Baudrillard e Beck sdo capazes de justificar o crescimento dos danos sofridos pelos
consumidores, na mesma medida em que a sociedade de consumo impulsiona o fluxo
relacional entre fornecedores e consumidores.

A violacdo de situagdes existenciais, denotadas, de forma a simplificar a terminologia,
por meio da expressdo constitucionalmente afirmada como “dignidade”, é percebida pela
Responsabilidade Civil, que prevé a devida reparagdo por meio do instituto do dano moral.
Afirme-se, desde ja, que a violacdo aos direitos basicos dos consumidores, afirmados no
artigo 6° do Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor, doravante CDC, também ¢ capaz
de ensejar a aplicag@o do instituto do dano moral.

Para inaugurar o debate a respeito da aplicabilidade do dano moral individual nas
relagdes de consumo, o supracitado alicerce de conhecimento sociologico faz-se necessario.
A partir de entdo, somados aos aspectos sociologicos, a explanagdo da nova exposicdo de
riscos (e das novas categorias de riscos), da responsabilidade pelo fato do produto ou do
servico, da responsabilidade pelo risco do desenvolvimento, bem como das questdes
procedimentais e materiais do dano moral, sera possivel concluir pela insuficiéncia da tutela

individual do dano moral para a satisfagdo e o devido respeito aos direitos dos consumidores.

1.1 A SOCIEDADE DE MASSA E A SOCIEDADE DE RISCO

As alteragdes sociais ocorridas durante o século XX receberam diversas
denominacdes a depender do foco de andlise. As diversas facetas do agrupamento humano
sdo representadas como “sociedade de massa”, “sociedade de consumo”, “sociedade de
risco”, dentre outros. A grande diferenca entre as “sociedades” supra e os termos “pds-
moderna”, “pds-industrial” e “pds-iluminista” ¢ a de que os Ultimos representam a

ultrapassagem de uma época, ao passo que as denominagdes iniciais reforcam dimensoes
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especificas e definidoras da sociedade contemporanea (BARBOSA, 2014, p. 7)

As relagdes de consumo foram radicalmente alteradas com o advento da sociedade de
massa. A complexidade inerente a essa nova conformagdo social aumentou a exposi¢ao dos
consumidores aos potenciais danos aos enunciados direitos, especialmente aos atinentes a
personalidade dessa categoria de sujeitos vulneraveis. Nesse sentido, a analise da sociedade
de consumo, com a adequada caracterizacao e interligacao a sociedade de risco, sdo fundantes
do contexto a que se apresenta a necessidade de estudo dos institutos que tutelam os direitos
imateriais dos consumidores, tanto na dimensao individual quanto na dimensao coletiva.

Nao obstante o direito do consumidor tenha ganhado forga enquanto sistema juridico
autonomo na segunda metade do século XX, as alteracdes sociais que justificam a
necessidade de protecdo ao consumidor sdo mais antigas. Ferguson (2012, p. 237) afirma que
a Revolucao Industrial era sustentada pelo fato de que, junto do desenvolvimento tecnologico,
surge uma sociedade de consumo marcada pela introdugdo dos trabalhadores a condigdo de
consumidores.

Por outro lado, parcela dos historiadores afirma que a alteragdo dos padroes de
consumo precedeu a Revolugdo Industrial, contrariando a supracitada constatagao de
Ferguson. A justificativa para tal assertiva ¢ de que nao ha se supor um aumento de nivel
revolucionario da producao sem que haja o prévio aumento na demanda (BARBOSA, 2014,
p. 15).

A sociedade de massa explicaria tal aumento de demanda. Em sua esséncia, €
responsavel pela padronizacdo de comportamento, de modo que o ser humano passa a sentir-
se mais confortavel ao ver-se igual aos demais. A industria cultural e midiatica faz nascer o
“homem-massa”, representagdo da homogeneizacdo comportamental aludida pelo fildsofo
José Ortega y Gasset (2002, p. 114-120). De inicio, impende ressaltar que o conceito de
sociedade de massa desfaz a falsa ideia de que a escolha da identidade e do estilo de vida ¢
um ato individual e arbitrario (BARBOSA, 2014, p. 9).

O contexto de cultura de consumo reforca um estilo de vida necessario. A
individualidade, a roupa, o corpo, o discurso, o lazer, costumavam ser signos de identificacdao
no grupo social, mas passaram a ser um requisito de admissibilidade no grupo social
pretendido (BARBOSA, 2014, p. 23). De tal modo que o consumo uniformizado tornou-se o
foco da vida social, a gerar a perene vontade de consumir sem necessidade, tdo somente para
ser parte do todo.

No que concerne aos reflexos as relacdes de consumo, principalmente com a escalada

do volume consumido e dos riscos de dano, retorna-se as décadas de 50 e 60 do século XX,
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no po6s-Guerra e no contexto de formacao dos Estados-nacao. Nunes destaca que o modelo de
producdo instaurado no século XX representa a massificacdo da produgdo, com uniformidade
de produtos e barateamento dos custos para os fornecedores (2005, p. 68).

Tal uniformizag¢do de padrdes comportamentais ocasiona, conforme observado, uma
homogeneizagdo de produtos, que reflete na “estandartizacdo” das relagdes juridicas
decorrentes do consumo. Todo esse fenomeno ¢ observado diante da apatia dos seres
humanos, confortaveis com a adequagdo ao padrao estabelecido e inconscientes dos riscos a
que sao submetidos cotidianamente.

Em sentido congénere, a mudanca de paradigma da relagdo entre consumidores e
fornecedores, bem como todo o agrupamento social que circunda estas relagdes, ¢
estabelecida por Baudrillard (2008, p. 21-22) como ‘“sociedade de consumo”, nascida em
meados do século XX, quando o aumento da oferta e consumo de bens e produtos causou
diversos problemas sociais. A profusdo dos bens e servigos alterou, inclusive, a concentracao
da valorizagao social, que agora esta focada no consumo e nos seus signos de massificagao.

Muito embora semelhantes, ¢ possivel concluir que os conceitos de sociedade de
massa ¢ sociedade de consumo sao complementares. Nao se trata de relagao de causalidade,
em que um tenha dado causa ao outro, mas a massificacdo da producdo ¢ consequéncia de um
crescimento exponencial de demanda, principalmente se considerada a uniformizacao dos
desejos de consumo. S3o movimentos paralelos que, em determinado momento, misturam-se
na problematizagdo social que se apresenta.

Lopes (1996, p. 109-115) corrobora a caracterizagdo da sociedade de consumo,
adicionando a problematica da estratificacdo social, como uma sociedade de massas e de
classes, cujas relacdoes sdao definidas pelo mercado, a permitir interagdes andnimas e
despersonalizadas entre um niimero relevante de pessoas, determinadas pela sua posi¢do no
processo produtivo.

Portanto, a uniformizacao dos padrdes de consumo, a escalada da producao industrial
uniformizada e a “estandartizagdo” das relagdes juridicas decorrentes do consumo sdo as
caracteristicas fundamentais da sociedade de massa e igualmente os pressupostos para a
abordagem a respeito dos danos observados aos direitos dos consumidores.

Marques afirma que com a nova conformacao das relagdes de consumo, a partir da
massificacdo, tornou os contratos na forma de adesdo', modificando o comércio juridico para

um formato despersonalizado e desmaterializado (2005, p. 65). Ainda, devido a massificagdo,

! Considerado como o contrato em que as clausulas tenham sido definidas unilateralmente pelo fornecedor de
produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetido.
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diversas informagdes sdao negligenciadas aos consumidores e agravam o espectro
vulnerabilidade desse grupo de sujeitos. Desse modo, a perda da pessoalidade foi inevitavel e
colocou direitos basicos dos consumidores em constante estado de ameacga pelas praticas
agressivas ¢ massificadas dos fornecedores, cujos objetivos passaram a ser a expansao de
mercado e a redugdo dos custos de produgao.

Nunes rememora que os custos para a producdo em série com um nivel de seguranca
de isenc¢do de vicios ou defeitos € elevadissimo, de modo que o fornecedor assume o risco de
fabricagdo e prestacao de servigos a um custo que nao prejudique o beneficio econdmico que
pretende ser realizado (2005, p. 155-156). Tal opgdo, que ndo conta com a participagdo do
consumidor, acaba por expor o ultimo aos riscos de dano da atividade do fornecedor. Assim,
os grandes grupos econdmicos colocam em circulagdo, diariamente, uma infinidade de
produtos cujos riscos podem atingir, direta ou indiretamente, os direitos da personalidade e,
em ultima medida, a dignidade dos consumidores.

A respeito da nova conformagao social, ndo ha como olvidar de Beck (2010, p. 12-13)
e o conceito de “sociedade de risco”, como a forma com que a sociedade moderna responde
ao risco, difuso, de incertezas fabricadas e de efeitos desconhecidos, caracteristicas da
transi¢do entre ¢ a modernidade e a pds-modernidade. Analisa, ainda a passagem da sociedade
agraria para a social e a dissolu¢do da sociedade industrial, para uma conformagdo inominada
pelo referenciado autor.

A massificagdo da producdo escamoteia os riscos aos quais a sociedade esta exposta. A
ideia vendida pela propaganda dos fornecedores ¢ a de que quanto mais industrializado um
bem, mais hermético ele sera, de modo que a exposi¢ao aos riscos € reduzida.

Leite e Pope (2016, p. 34) ao analisarem a sociedade de consumo e a sociedade de
risco afirmam que, muito embora os pontos de vista sejam distintos, as interconexdes entre as
teorias evidenciam a complementariedade entre elas. Tal complementariedade oferece uma
compreensdo mais complexa e multifacetada da realidade vivenciada na pds-modernidade.
Em pertinente paralelo sob o viés dos problemas ambientais, também aplica-se as relagdes de
consumo o reconhecimento de que a instalacdo do consumismo e da elevacao e aceitagdo dos
riscos abstratos e imprevisiveis deu-se em nome do alcance do pretenso bem-estar social,
promessa nao cumprida da pés-modernidade.

Acerca da exposicdo dos riscos, o conceito de “irresponsabilidade organizada”,
também cunhado por Beck (2002, p. 9-10), demonstra a dificuldade de atribui¢do da
responsabilidade pelas incertezas e potencialidade de danos, que concentram os beneficios do

capitalismo para poucos e distribuem as externalidades negativas para toda a coletividade.
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Verificam-se situagdes mais graves, em que os fornecedores agem dolosamente para
maximizar os seus ganhos, tendo plena consciéncia que afetardo diretamente direitos basicos
do consumidor. Vale ter em conta os casos de adulteragao de combustiveis, visto que o ano de
2016 apresentou o dobro do niimero de postos lacrados pela constatagdao da pratica criminosa,
com a gritante quantidade de 137 estabelecimentos em todo o pais (GARCIA, 2017).

Violagdes dolosas que atingem diretamente a saude dos consumidores sdo ainda mais
graves, como o caso trazido a tona pela Operacao Leite Compensado, no ano de 2017.
Fornecedores alteravam a composi¢ao do leite no estado do Rio Grande do Sul, com a adi¢ao
de insumos como a soda caustica e neutralizantes proibidos, tudo para aumentar o volume e
reduzir os custos de producdo (LEHMEN, 2017). Dentre os consumidores afetados, muitos
compoem a parcela dos hipervulneraveis, como criangas, idosos e analfabetos.

Elucida-se, portanto, a exposi¢cdo a novos riscos, mais graves, imprevisiveis, de dificil
constatacdo e sem qualquer controle por parte dos consumidores, que tém a sua
vulnerabilidade agravada frente a producdo massificada e ao desenvolvimento tecnologico.
Pertinentes, neste ponto, as reflexdes de Bauman (1998) sobre a efemeridade do consumo
como consequéncia da modernizacdo e a impiedosa légica do consumo e do mercado,
denominando estes tempos “modernidade liquida”, complementar significacio a
superveniente sociedade de consumo.

Frente a nova realidade das relagdes consumeristas, em que a propria identidade passa
a ser dependente do ingresso na sociedade de consumo, tornando-se um requisito de
integracdo social e de satisfagdo existencial (BAUMAN, 2008, p. 71), o ordenamento
juridico pretendeu se adaptar e criar institutos juridicos suficientemente eficazes e sofisticados

para que os direitos do consumidor fossem concretizados.

1.2 RESPONSABILIDADE CIVIL PELO FATO DO PRODUTO/SERVICO

Ainda que o cerne do trabalho seja a elucidagdo das questdes concernentes ao dano
extrapatrimonial coletivo, impende destacar, ainda que rapidamente, a disciplina do
ordenamento patrio no que tange a responsabilidade civil pelos acidentes de consumo.
Justifica-se o topico pela numerosa quantidade de demandas judiciais propostas em
decorréncia de acidentes de consumo, das quais parcela majoritaria inclui entre os pedidos a
reparagdo pelos danos extrapatrimoniais.

Benjamin, Marques e Bessa criticam o termo “responsabilidade civil pelo fato do

produto ou do servico” por entenderem que os produtos e/ou servigos nao sdo capazes de
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produzir, por si, fatos. Advertem que o foco de tal terminologia ¢ o elemento material
causador, preferindo e sugerindo um termo que enfoque no aspecto consequencial, cunhando
o termo “responsabilidade pelos acidentes de consumo™ (2016, p. 167).

No contexto de acesso a bens de consumo e progresso tecnoldgico, a massificagao da
producdo e da prestagdo de servigos fez-se presente, de modo que os consumidores foram,
gradativamente, expostos a riscos de danos outrora desconhecidos, elevando a periculosidade
da atividade de consumo (BOAVENTURA, 2002, p. 157).

A responsabilidade civil pelo fato do produto ou do servigo ¢ caracterizada quando ha
dano ao consumidor decorrente de defeito no produto ou no servico. Para a adequada
compreensdo do tema, cumpre elucidar, de inicio, que o sistema de responsabilidade civil pelo
fato do produto ou do servigo no CDC ndo segue a divisdo classica do Direito Civil entre a
responsabilidade contratual e extracontratual. A lo6gica do subsistema protetivo dividiu-se em
responsabilidade pelo fato do produto/servico e responsabilidade pelo vicio do
produto/servico, isso por ser levado em conta o espectro de sujeitos que podem sofrer danos
em decorréncia de fatos do produto/servigo.

Faz-se necessario distinguir o fato e o vicio do produto ou servigo enquanto categorias
de responsabilizacdo autonomas. O fato esta ligado a teoria da seguranca, sendo uma
anomalia extrinseca decorrente de defeito do produto, perpetrando dano ao consumidor. O
prazo extintivo do direito € prescricional, considerando que depende de provimento
jurisdicional condenatorio na pretensdo reparatdria. Por outro lado, o vicio esta relacionado a
teoria da qualidade, sendo identificado por uma anomalia intrinseca. Sempre decorre de
vinculo contratual entre fornecedor e consumidor, representando os reclames por
impropriedade ou inadequa¢do do produto para o consumo. O prazo extintivo ¢ decadencial,
j& que o consumidor tem a oportunidade de exercer direito potestativo de reclamar perante o
fornecedor com a finalidade de obter a substituicdo ou reparagdo anterior a pretensdo judicial
(FILGUEIRAS et al., 2015, p. 117).

Tratadas as questdes introdutorias, cumpre dispor os elementos caracterizadores da
responsabilidade pelo fato do produto ou do servico (responsabilidade pelo acidente de
consumo). A disciplina do CDC a respeito do tema encontra-se compreendida entre os artigos
12 e 17. O artigo 12 abrange os fatos dos produtos, ao passo que o artigo 14 dispde acerca dos
fatos dos servigos.

O CDC nao obriga que os produtos sejam ausentes de riscos, a considerar que tal
obrigacdo seria impraticavel. Inclusive, os riscos a satde e a seguranca sdo aceitaveis, desde

que normais e previsiveis, conforme exigéncia dos artigos 8° e 9°.



18

Os acidentes de consumo sdo causados por defeitos nos produtos, agredindo um dos
direitos basicos dos consumidores, a seguranga. O pressuposto essencial para que haja a
incidéncia da responsabilidade civil pelo fato do produto ou do servico ¢ o dano. Para além do
dano, deve ser constatada a desconformidade com uma expectativa legitima do consumidor
em relagdo ao produto ou servigo e a capacidade que estes apresentam de provocar acidentes.
Desse modo, fica evidente que os bens de consumo devem, além de exercer a fungdo
econdmica com regularidade, cumprir com um objetivo de seguranca.

Como a expectativa legitima do consumidor ¢ aspecto subjetivo, Benjamin, Marques e
Bessa (2016, p. 170) esmiucam duas concepg¢des para complementar tal requisito: a
normalidade e a previsibilidade do risco. Os defeitos causadores de eventuais acidentes de
consumo ndo devem estar entre os que os consumidores cogitam como normais ou previsiveis
do uso regular e adequado do produto em questao.

Como ndo ha processo produtivo que reduza a zero a periculosidade dos produtos, nao
ha se falar em isencdo de perigo em quaisquer produtos. Tendo isso em conta, a doutrina
subdivide a periculosidade dos produtos em inerente e adquirida, de modo a delimitar o grau
de tolerancia da exposicao dos consumidores aos riscos. A periculosidade inerente ¢ a que
contempla a normalidade e a previsibilidade dos riscos, de modo que nao induz defeito, tendo
nos ensinamentos de Benjamin, Marques e Bessa (2016, p. 173), os exemplos de facas
(cortam) e travesseiros (sufocam). A segunda categoria de periculosidade ¢ a adquirida, na
qual reside o defeito. O problema em relagdo a seguranca manifesta risco superior ao
legitimamente esperado pelo consumidor, tendo a marca da imprevisibilidade, redundando na
inépcia das adverténcias como meio de elidir a responsabiliza¢do do fornecedor.

Os defeitos, que tém o conddo de tornar a periculosidade dos produtos “adquirida”,
sdo subdivididos em defeitos de concepg¢do, de produgdo e de informagdo. Boaventura ensina
que os defeitos de concepgdo estdo ligados a inobservancia da técnica ou por erro na escolha
do material, geralmente aptos a atingir todos os produtos da série fabricada (2002, p. 170). Ja
os defeitos de producdo podem ser objeto calculo estatistico, posto que sdo inerentes a
mecanica produtiva e apresentam intima relagdo com o controle de qualidade do fornecedor.
Por fim, os defeitos de informacdo decorrem da insuficiente ou inadequada informagdo ao
consumidor. Tal inobservancia torna o produto comercializado, outrora de periculosidade
inerente, revestido por inseguranga, tendo os medicamentos como maiores exemplos.

Merece destaque o ensinamento que refor¢a o supraexposto acerca dos defeitos dos

produtos (FILGUEIRAS et al., 2015, p. 125):
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O defeito do produto pode ser causado ndao somente por inerente
inconformidade de seguranca, seja advinda de falha no projeto ou na sua
fabricacdo. O defeito do produto pode também originar-se da imprecisdo de
sua apresentagdo, pela circunstancia de ndo prestar informagdo suficiente ou
inadequada sobre os riscos proprios do bem de consumo e as cautelas
necessarias para evitar possivel acidente de consumo.

Cumpre destacar a no¢do de defeituosidade para Rocha (2000, p. 95), que esta
“essencialmente ligada a expectativa do consumidor. Afirma-se, portanto, que o produto ¢
defeituoso quando ele ¢ mais perigoso para o consumidor ou usudrio do que legitimamente ou
razoavel se podia esperar”, de modo a justificar a posi¢ao de parcela minoritaria da doutrina,
ocasionada pela subjetividade do conceito. A ressalva em questdo diz respeito a distin¢ao
entre vicio e defeito, a considerar que parte dos autores entende ndo haver diferengas entre as
figuras, mas tdo somente entre as consequéncias juridicas (NUNES; SERRANO, 2003, p.
178).

Nos incisos do artigo 12, paragrafo 1°, do CDC estdo listadas as circunstancias
relevantes que devem ser levadas em consideragdo ao identificar o acidente de consumo,
sendo os elementos de valoragdo do carater defeituoso do produto. A anélise ¢, via de regra,
feita no caso concreto. O inciso I abarca a apresentacdo do produto, que muito tem a ver com
o processo informativo capaz de alertar o consumidor a respeito dos riscos e uso adequado do
produto. O inciso II trata do uso e risco que razoavelmente se espera do produto, retomando o
ponto inicial de previsibilidade e normalidade enquanto aspectos subjetivos dos
consumidores. Por fim, o inciso III aborda o aspecto temporal no qual o produto foi colocado
em circulacdo. No ponto, merece destaque o fato de que as novas tecnologias ndo apresentam
a capacidade de tornar defeituoso um produto com tecnologia inferior. Outra possivel
consequéncia do aspecto temporal ¢ o questionamento acerca da responsabilidade pelo risco
do desenvolvimento, objeto do proximo topico.

Nesse sentido, para configurar a responsabilizagcdo pelo fato do produto ou do servigo
deve-se verificar a ocorréncia de acidente de consumo, de modo que a perquiri¢do de culpa ¢
prescindivel. Para efeitos de indenizagdo, considera-se fato do produto ou do servigo qualquer
acidente provocado por produto ou servico que causar dano ao consumidor, com todas as
vitimas equiparaveis, segundo o artigo 17 do CDC.

Uma particularidade presente na responsabilizagao por acidentes de consumo refere-se
aos sujeitos responsaveis pelo dever de indenizar, disciplina do artigo 12 do CDC. O
legislador fixa, como responsaveis pelo dever de indenizar os danos decorrentes por vicios de

qualidade por inseguranca, o fabricante, o construtor, o produtor ¢ o importador. O



20

comerciante ndo esta incluido, de inicio, entre o rol dos responsaveis, mas podera ser
chamado a responder subsidiariamente, como se vera.

Benjamin, Marques e Bessa (2016, p. 176-177) classificam os responsaveis em trés
modalidades: o real (fabricante, construtor e produtor), o presumido (importador) e o aparente
(comerciante).

Inicialmente, tratar-se-a4 dos responsaveis reais. Os fabricantes sdo todos os que
participam da cadeia produtiva, considerados os expoentes da sociedade de massa. Nao ¢
apenas o manufaturador final, mas todos os que participam, ainda que com a fabricacdo de
pecas, com a montagem ou com a fabricacdo de matérias-primas. Todos s3o solidariamente
responsaveis e cabe agdo de regresso contra o responsavel identificado como tnico causador.
Os produtores sdo os que colocam no mercado os produtos ndo industrializados, geralmente
de origem vegetal ou animal (BOAVENTURA, 2002, p. 168). Os construtores sdo os
responsaveis pela introducdo de produtos imobilidrios, seja pelo fornecimento de bens ou de
servigos. De acordo com Boaventura, os defeitos de solidez do solo (servigo) ou de materiais
utilizados na obra (produto) sdo imputdveis ao construtor (2002, p. 168). No segundo caso,
sao solidariamente responsaveis os fabricantes do referido produto.

O unico responsavel presumido € o importador, ficcdo juridica criada pelo subsistema
consumerista para facilitar a reparagdo dos danos causados ao consumidor. Fala-se em
presuncao pelo fato de que o importador € equiparado aos verdadeiros fabricantes, de modo
que algum dos participantes da cadeia de consumo possa ser responsabilizado, retirando do
consumidor o exagerado 6nus de arcar com os danos.

Por fim, em obediéncia ao artigo 13 do CDC, o comerciante, tido como o responsavel
aparente. Conforme referido acima, o comerciante pode ser chamado a responder
subsidiariamente em trés hipdteses: impossibilidade de identificagdo do fornecedor, auséncia
de identificagdo clara do fornecedor e ma conservacdo dos produtos pereciveis. Nas duas
primeiras hipdteses, o comerciante responde pelo fato de que o consumidor ndo conseguira
localizar com éxito o real responsavel pelo dano ocasionado. No ultimo caso, o comerciante
responde diretamente, ja4 que deu causa ao acidente de consumo quando deixa de conservar
adequadamente os produtos pereciveis, dando ensejo ao nexo de causalidade entre o dano
sofrido e a atividade do comerciante.

Em respeito a sistematica do CDC e tendo em conta as dificuldades probatorias dos
consumidores ao configurarem a culpa do fornecedor, o subsistema adota a responsabilidade
objetiva, baseada na teoria do risco da atividade. Ainda, em refor¢o ao ideal de prevengado e

reparagao dos acidentes de consumo, disposto no artigo 6°, VI, do CDC, o sistema adota a
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inversdo do onus da prova decorrente de lei (artigo 12, paragrafo 3°), e ndo do juizo, como
ocorre nos casos de responsabilidade pelo vicio do produto ou do servico. Com tais
instrumentos, Benjamin, Marques e Bessa afirmam que o CDC buscou implantar, em matéria
de acidentes de consumo, a justica distributiva, Uinica capaz de redistribuir os riscos inerentes
a sociedade de consumo (2016, p. 179).

As causas de exclusdo da responsabilidade estdo presentes nos incisos do artigo 12,
paragrafo 3%, do CDC. Cumpre destacar que, como a inversdo do 6nus da prova decorre de
lei, cabera sempre ao fornecedor a prova de incidéncia dos casos enumerados. O inciso I trata
da ndo colocagdo do produto no mercado, ja que o fornecedor deve, voluntariamente, ter tido
a iniciativa de colocar em circulacdo a mercadoria causadora de danos. O inciso II abarca a
inexisténcia de defeito, causa necessaria e eficiente de rompimento do nexo de causalidade
entre o fornecedor e o dano. Por fim, o inciso III alude a culpa exclusiva da vitima e a culpa
de terceiro, casos em que o fornecedor sequer concorreu, por acdo ou omissdo, para 0O
resultado danoso, imputavel exclusivamente a vitima ou a terceiro.

Em relacdo ao caso fortuito ¢ a forca maior, a doutrina muito debateu sobre a sua
aplicabilidade enquanto excludente de responsabilidade, a considerar que o CDC nao os trazia
de forma expressa, dando ensejo a discussao a respeito da aplicabilidade do CC. Boaventura
defende que nem o caso fortuito, nem a for¢ca maior sdo capazes de romper o nexo de
causalidade na responsabilidade fundada no risco, por se tratar de sistema diferente do
adotado pelo CC (2002, p. 177). Por outro lado, filiando-se ao entendimento majoritario,
abracado pela doutrina e jurisprudéncia, que aceita o caso fortuito e a forca maior como
excludentes de responsabilidade, estdo Benjamin, Marques e Bessa (2016, p. 187) e
Filgueiras, Lima, Mattozo, Muniz, Pinto e Santana (2015, p. 127), para quem o sistema
tradicional do Codigo Civil ndo foi afastado, ndo sendo possivel identificar nexo de
causalidade a ser imputado ao fornecedor, motivo pelo qual ndo deve haver responsabilizacao.

Por fim, cumpre abordar a solidariedade inerente a reparacao pelos fatos do produto
ou do servigo, coerente com o principio da efetiva prevencdo e reparacdo dos danos.
Conforme cedico, a diferenga entre o artigo 12 e o artigo 14 do CDC refere-se a designacdo
dos agentes responsaveis. Na responsabilidade pelo fato do produto sdo designados o
fabricante, o produtor, o construtor € o incorporador, excluindo o comerciante da via
principal. Assim, na responsabilidade pelo fato do produto, a solidariedade restringe-se entre
os sujeitos nominados, excluindo a cadeia inteira de fornecedores. Por outro lado, o artigo 14
trata da responsabilidade pelo fato do servico e utiliza o termo fornecedor, incluindo todos os

participes da cadeia produtiva, que respondem solidariamente pelo dano causado pelo defeito
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do servigo.

1.2.1 O risco do desenvolvimento

O risco do desenvolvimento, desde a vigéncia do CDC, foi incessantemente debatido
pelos doutrinadores e pela propria jurisprudéncia. A importancia de tal modalidade de risco ¢
vasta, principalmente se considerado o potencial de dano, em gravidade ¢ em nimero de
consumidores afetados, que o referido risco comporta. Importa, portanto, a presente
monografia o estudo de sua definicdo e de suas consequéncias juridicas.

A respeito de uma definicdo de risco do desenvolvimento, Benjamin (1991, p. 67)

leciona:

O risco que ndo pode ser cientificamente conhecido no momento do
langamento do produto no mercado, vindo a ser descoberto somente apos um
certo periodo de uso do produto e do servigo. E defeito que, em face do
estado da ciéncia e da técnica a época da colocacdo do produto ou servigo
em circulacdo, era desconhecido e imprevisivel.

Os casos que envolvem o risco do desenvolvimento e a sua concretizagdo em dano sdao
inimeros e historicamente conhecidos como, por exemplo, a talidomida, medicamento
desenvolvido na Alemanha e comercializado em 146 paises a partir da década de 50 do século
XX. O uso do medicamento durante os trés primeiros meses de gestacdo poderia causar
terriveis efeitos colaterais nos fetos, a citar as deformagdes (STOCCO, 2007, p. 47). Para
além dos medicamentos, a tecnociéncia abrange diversos outros riscos atrelados ao
desenvolvimento e a falta de necessaria aptidao técnica para detectar eventuais desastres,
especialmente em é4reas como a medicina genética ou o desenvolvimento de alimentos
geneticamente modificados.

Relatada a atualidade e a importancia da questdo, adentra-se na polémica doutrinéria e
jurisprudencial, qual seja, o reflexo na responsabilidade civil quando da concretizacdo de
danos decorrentes de risco do desenvolvimento. A primeira questdo ¢ se ha responsabilidade
do fornecedor que introduziu o produto no mercado. A segunda questdo ¢ se, caso tenha
havido a diligéncia exigivel a época da colocag¢do do produto no mercado, configura-se uma
excludente de responsabilidade.

Filiam-se a primeira corrente Stocco (2007, p. 48), Ferreira da Silva (2006, p. 54) e
Tepedino (1993, p. 136), defensores de que ndo ha se falar em responsabilizagdo do

fornecedor por danos decorrentes do risco do desenvolvimento, j& que a oneragdo por danos
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futuros acabaria por desestimular o investimento em tecnologias de pesquisa e seguranca.
Afirmam, ainda, que a internalizagdo dos custos de eventuais indenizagdes tornaria os
produtos mais caros, impedindo o acesso da populagdao aos medicamentos, por exemplo. Por
fim, alegam nao haver defeito, posto que quando da colocacdo no mercado de consumo o
produto apresentava perfeicao técnica e cientifica, atendendo ao artigo 12, I1I, do CDC.

Os referidos autores defendem que o risco do desenvolvimento deve configurar
excludente de responsabilidade, a exemplo do que adotou a Comunidade Europeia por meio
da Diretiva 85/374/CEE, em 1985. Afonso e Variz, em solo portugués, afirmam que “o
produtor ndo é responsavel pela aplicacdo da diretiva se provar que o estado do conhecimento
cientifico e técnico no momento em que o produto foi posto em circulagdo ndo permitia
detectar a existéncia do defeito” (1991, p. 41-44).

Doutra banda, Benjamin, Marques e Bessa (2016, p. 188-190), Silva e Saraiva (2012,
p. 143-146) e Cavalieri Filho (2011, p. 308-310), que sustentam a possibilidade de
responsabiliza¢do dos fornecedores e ndo consideram cabivel o risco do desenvolvimento
como causa eficiente a exclusao de responsabilidade.

Para melhor compreensdo do posicionamento da segunda corrente, pertinente a licdo

de Nery Junior (1998, p. 56):

A justa expectativa dos consumidores e do publico em geral frente aos
produtos langados no mercado é de que eles funcionem adequadamente, de
acordo com a finalidade para a qual foram desenvolvidos, e que,
simultaneamente, oferecam seguranca aos seus usuarios. Por conseguinte, o
produtor tem essa dupla obrigagdo: de fornecer produtos adequados as suas
proprias finalidades; e que sejam seguros, vale dizer, que no seu uso regular
ndo oferecam riscos além daqueles que, eventualmente, sejam inerentes ao
proprio produto. Vem ao caso a obrigagdo de seguranga.

O posicionamento dos autores supra € pautado na légica da teoria do risco, que deu
origem a responsabilidade objetiva e que inspira o CDC. De tal modo que, na hipotese de
excluir a responsabilidade pelo risco do desenvolvimento, a sistematica da responsabilidade
subjetiva estaria restaurada e os consumidores arcariam com risco desproporcional.

A propria vulnerabilidade do consumidor ¢ a base do CDC, que visa a reequilibrar
socialmente as relagdes juridicas travadas com finalidade de consumo. Desse modo, a
incerteza ndo pode ser depositada sob o consumidor, principalmente tendo em conta que os
fornecedores exercem atividade econdmica e auferem os beneficios financeiros da relacao de
consumo. A transferéncia do referido risco € gritantemente injusta e incompativel com a

logica protetiva do CDC.
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Benjamin, Marques e Bessa consideram o risco do desenvolvimento como uma
espécie de defeito de concepcdo por caréncia de informagdo cientifica ou técnica,
conformando-se como uma anomalia de seguranga (2016, p. 188). Cavalieri Filho enquadra o
risco do desenvolvimento como um caso de fortuito interno — parte integrante da atividade do
fornecedor e incapaz de excluir sua responsabilidade (2011, p. 309).

Com base no sistema de responsabilidade objetiva e com a vivaz exigéncia moderna
de que nenhum consumidor vitima de acidente de consumo deve arcar com os riscos da
tecnociéncia, posto que nao cabe ao consumidor ser sacrificado pela capacidade cientifica dos
fornecedores, os beneficidrios da sociedade de consumo devem ser os responsdveis por

eventuais compensagdes pelos danos os quais suas atividades tenham dado causa.

1.3 O DANO MORAL NAS RELACOES DE CONSUMO

O tdpico que se inicia tem por finalidade a exposi¢do das principais caracteristicas do
instituto do dano moral em seu aspecto individual, situando-o no tempo e no espago. Para
tanto, ha a necessidade de expor o desenvolvimento histérico do instituto, a sua aceitagao pela
doutrina e jurisprudéncia e a posterior inclusao no sistema juridico positivado.

Conforme pode-se observar na pratica da responsabilidade civil, muitos dos institutos
existentes sao moldados nos embates doutrinarios € culminam em adaptagdes da legislagao ou
modificacdo de entendimentos jurisprudenciais. A importancia do escor¢o histdrico resume-se
na justificativa da existéncia do instituto e, principalmente, diferencia-lo, posteriormente, do
dano moral ou extrapatrimonial coletivo.

Com a analise detida do dano moral em sua dimensdo individual, especialmente nas
relacdes de consumo, serd forcoso analisar a sua (in)suficiéncia enquanto instituto que

pretende concretizar os direitos do consumidor.

1.3.1 Escorgo historico no Brasil

O dano moral ¢ reconhecido de modo uninime pela doutrina e pela jurisprudéncia,
tendo sido insculpido no artigo 5°, V e X da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Muito embora atualmente seja inquestionavel a possibilidade de ver reparados danos
imateriais, durante consideravel lapso temporal o sistema juridico negou sua aplicagao.

No contexto pré-codificado, o dano moral ndo era aceito enquanto meio eficiente a

reparagao da violacdo a bens imateriais. Conforme destaca Cahali, aceitava-se a ideia de um
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mal (sofrimento) fisico ou moral resultante de um delito, ainda que ndo houvesse relagdo
direta com o patriménio do ofendido. Por outro lado, o autor pontua que a aceitabilidade da
existéncia do dano, enquanto sofrimento moral, ndo significava a necessidade de satisfagao
pecuniaria (2005, p. 45).

Com o advento do Codigo Civil de 1916, marcadamente influenciado pelo Codigo de
Napoledo, de indole individualista e patrimonialista, o0 dano moral ndo foi contemplado com
previsao expressa. Ocorre que muitas das previsdes do Codigo Civil previam a reparacao de
danos que, segundo os juristas, tutelavam os direitos da personalidade, mas sempre atrelados
aos danos patrimoniais, a exemplo a indenizagdo por ofensa a liberdade pessoal, de acordo
com o artigo 1.550 do referido Codigo.

A doutrina, no entanto, desconfortdvel com a incapacidade do Cédigo Civil de 1916
de reparar os danos imateriais, passou a defender a autonomia do dano moral em relagao ao
dano material. Tal posicionamento decorreu da interpretagcdo do artigo 159 do Codigo Civil de
1916, que obrigava aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violasse direito ou causasse prejuizo, a reparar o dano.

Como os Tribunais apenas aceitavam a reparacdo dos danos morais quando atrelados
aos danos materiais, a doutrina teve de se esfor¢ar e fazer com que os Tribunais
compreendessem a necessidade do direito se adaptar a sociedade. A partir de entdo, segundo
Cahali, exsurge um movimento de revisdo dos entendimentos, a favor de uma interpretagao
mais ampla dos interesses morais, tdo renegados em uma sociedade individualista e
patrimonialista (2005, p. 52).

Conforme ensinam Chaves de Farias, Rosenvald e Braga Netto, ainda antes da
Constituicao de 1988, por volta dos anos 60 do século XX, julgados ja reconheceram o dano
moral enquanto categoria autonoma, ultrapassando o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, de que seria inadmissivel a reparagdo por danos morais sem que deles decorressem
danos morais (2016, p. 293). Ocorre que o reconhecimento do dano moral como categoria
autobnoma nao foi puro, j4 que no computo da indenizacdo, era evidente que se estava
arbitrando o valor da indenizagao com base nos danos materiais sofridos.

Novamente, cumpre trazer a baila as elucidagdes de Chaves de Farias, Rosenvald e
Braga Netto, que abordam o leading case do reconhecimento do dano moral enquanto

categoria autonoma (2016, p. 294):

O divisor de aguas que sinalizou a mudanga de rumo aconteceu no STF, num
julgado da relatoria do Ministro Aliomar Baleeiro. Nele, o Supremo deu
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provimento a um recurso extraordinario e reconheceu que o dano moral &,
sim, reparavel. No caso concreto, a agdo foi proposta pelos pais, em razao do
falecimento de duas criancas — de 9 e 6 anos — vitimadas por um acidente
cuja culpa foi atribuida & empresa de Onibus. Os tribunais inferiores
reconheceram a culpa da empresa, mas, como nao havia dano material — as
criangas naturalmente nao trabalhavam -, ndo concedeu indenizagdo, pois o
dano moral puro, isto €, 0 dano moral desacompanhado de um dano material,
ndo seria, segundo os padroes mentais da época, indenizavel. O STF deu
provimento ao recurso, € concedeu, nesse julgado, a indenizagdo pelo dano
moral. Porém, o avanco foi relativo, porque o Supremo determinou que a
indenizagdo fosse calculada com base naquilo que os pais gastaram até ali
com a criacdo e educac¢ao dos filhos.

Nao hd como esconder a compreensao tida pelo STF de que os filhos compunham a
esfera patrimonial da familia, a demonstrar que o avango em relagdo ao dano moral existiu,
mas ndo satisfatoriamente. A grande objecdo a indenizacdo por danos morais era a
impossibilidade de quantificar, em pecunia, a dor, o sofrimento, ou até mesmo a violagao de
valores éticos. Denotava-se uma inversdo de valores, ja& que o aspecto econOmico era mais
determinante que o aspecto existencial.

A virada definitiva ocorreu com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, doravante CRFB/1988, que insculpiu no artigo 5°, V e X, no livro “dos
direitos e das garantias fundamentais”. a reparabilidade dos danos morais sofridos. Em suma,
a CRFB/1988 retirou qualquer margem de divida em relagdo a reparacdo dos danos morais de
modo autonomo. A partir de entdo, agdes que visassem somente os dano morais, deveriam ser
analisadas normalmente, como uma nova categoria de danos.

A disposicao constitucional contempla, ainda que tardiamente, a mudanga de
compreensdo a respeito dos direitos da personalidade, ocasionada pela reflexdo apos a II
Guerra Mundial, frente as atrocidades do regime nazista. O ser humano passa a centralizar o
ordenamento, tendo a sua dignidade como pedra de toque. Nesse sentido Bodin de Moraes

afirma (2003, p. 147):

O que antes era tido como inconcebivel passou a ser aceitavel, e, de
aceitavel, passou a evidente. Se era dificil dimensionar o dano, em questdo
de poucos anos tornou-se impossivel ignora-lo. Se era imoral receber alguma
remuneracgdo pela dor sofrida, ndo era a dor que estava sendo paga, mas sim
a vitima, lesada em sua esfera extrapatrimonial, quem merecia ser
compensada pecuniariamente, para assim desfrutar de alegrias e outros
estados de bem-estar psicofisico, contrabalangando os efeitos que o dano
causara em seu espirito.

A partir da CRFB/1988, os demais diplomas passaram a incorporar o dano moral, a
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exemplo do CDC no artigo 6°, VI e VII; do Cédigo Civil de 2002, com a clausula geral de
responsabilidade por dano moral, nos artigos 186 (responsabilidade objetiva) e 927
(responsabilidade subjetiva).

Conforme pdde-se perceber, a reparabilidade do dano moral ¢, hoje, inquestionavel.
Permanece, no entanto, a polémica acerca do instituto, que agora concentra-se na sua

caracterizagdo e, até mesmo, no seu conceito, conforme passa-se a analisar.

1.3.2 Conceito e elementos caracterizadores

Nao ha mais duvida cabivel quanto a plena existéncia e aplicabilidade do dano moral
enquanto categoria autdbnoma na responsabilidade civil, conforme exposto no topico anterior.
Doutra banda, o legislador optou por ndo conceituar dano moral por meio de lei, de modo que
o conceito do instituto em comento ainda gera intensa discussdo na doutrina ¢ na
jurisprudéncia. Mesmo apos os quase 30 anos de vigéncia da CRFB/1988, os juristas ainda
discordam em relagdo ao conceito a ser adotado.

No contexto de pré-positivagdo do dano moral, ou seja, anterior ao advento da
CRFB/1988, o conceito majoritario, apoiado no individualista e patrimonialista Cédigo Civil
de 1916, ligava o dano moral ao dano material. Nesse sentido, o dano moral seria a dor e o
sofrimento decorrentes de uma lesdo perpetrada ao ofendido, desde que houvesse repercussao
patrimonial.

Em um contexto seguinte, observou-se a dissociacdo do dano moral em relacdo ao
dano material, mas ainda restou preservado o requisito ligado a dor e ao sofrimento. Como
exemplo, tem-se o conceito passado de dano moral para Silvio Rodrigues, para quem o dano
moral representa “a dor, a magoa e a tristeza infligida injustamente a outrem” (1989, p. 206).
No mesmo sentido as licdes pretéritas de Bittar, que conceituava os danos morais como “a
tradu¢do de turbagdes de animo, em reacdes desagradaveis, desconfortaveis ou
constrangedoras, ou outras deste nivel, produzidas na esfera do lesado” (1994, p. 31).

Apos a positivacao do instituto, com a CRFB/1988, ndo era mais possivel sustentar a
ligagdo entre o dano material e moral. No entanto, os juristas se esforcaram para criar uma
fundamentagdo que manteve intocados todos os resquicios patrimonialistas do entendimento
anterior, exsurgindo o que Chaves de Farias, Rosenvald e Braga Netto chamaram de
“esquizofrenia juridica” (2016, p. 296).

O divorcio das nogdes de dor e sofrimento do conceito de dano moral tornou-se

urgente. A necessidade de separa-los ¢ expressada pela afirmacdo de que ndo ¢ a dor, a
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angustia, o desgosto, a afli¢do espiritual, a humilha¢do, o complexo que sofre a vitima do
efeito danoso que caracteriza a incidéncia do instituto. Sdo, tdo somente, apenas
consequéncias do dano (DINIZ, 2009, p. 93). Gongalves também afirma a necessaria
dissociagdo entre o dano moral ¢ a dor ou o sofrimento, afirmando que, caso fosse mantida a
cultura juridica que exige tais caracteristicas, haveria privilégio pela consequéncia e ndo pela
causa do dano (2015, p. 388-389).

Muito embora a doutrina ja tenha compreendido e afirmado que a configuracao do
dano moral prescinde da dor e do sofrimento, ¢ comum observar diversos julgados cuja
justificativa, enquanto elemento caracterizador, para a condenagdo a reparagao dos danos
morais ¢ a existéncia de dor e sofrimento. O contrario também se observa, ainda que exista
adesdo consideravel dos juizes e juizas ao Enunciado n. 444 do Conselho da Justica Federal:
“O dano moral indenizdvel ndo pressupde necessariamente a verificagdo de sentimentos
humanos desagradaveis como dor ou sofrimento”. Em suma, nas palavras de Bodin de
Moraes (2003, p. 130): “Nao ¢ a dor, ainda que se tome esse termo no sentido mais amplo,
mas sua origem — advinda de um dano injusto — que comprova a existéncia de um prejuizo
moral ou imaterial indenizavel”.

Com a necessidade de encontrar um critério adequado para albergar os danos morais, a
doutrina passou a defender a sua configuracdao a partir da lesdo a determinada categoria de
direitos, sem que necessariamente haja dor ou sofrimento. No contexto de reafirmagdo dos
direitos da personalidade, ap6s a II Guerra Mundial, a CRFB/1988 adotou, ainda que
tardiamente, a dignidade da pessoa humana como pedra de toque do ordenamento juridico.

A partir dessa valorizagdo, passado o contexto de imprescindibilidade da dor e do
sofrimento, parcela majoritaria da doutrina passou a identificar o dano moral como lesdo aos

direitos da personalidade. Para Cavalieri Filho (2012, p. 90):

Como se vé&, hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e
sofrimento, estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos - o0s
complexos de ordem ética -, razdo pela qual podemos defini-lo, de forma
abrangente, como sendo uma agressio a um bem ou atributo da
personalidade. Em razdo de sua natureza imaterial, o dano moral ¢
insusceptivel de avaliagdo pecuniaria, podendo apenas ser compensado com
a obrigagdo pecuniaria imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma
satisfacdo do que uma indenizagdo.

No mesmo sentido, Gagliano e Pamplona Filho (2006, p. 97):

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo conteudo ndo ¢ pecuniario,
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nem comercialmente redutivel a dinheiro. E o dano que lesiona a esfera
personalissima da pessoa (seus direitos de personalidade), violando, por
exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos
tutelados constitucionalmente.

Mais recentemente, parcela consideravel da doutrina, adepta do movimento do Direito
Civil Constitucional, da qual s3o exemplos Chaves de Farias, Rosenvald e Braga Netto (2016,
p. 298-301); além de Bodin de Moraes (2003, p. 72), passou a identificar o dano moral com a
lesdo a dignidade da pessoa humana. Os referidos autores justificam tal adequagdao com o
receio de que a identificagdo do dano moral com os direitos da personalidade acabem por
tornar minimalista o conceito do instituto. Doutra banda, os primeiros autores referidos no
paradgrafo advertem para que ndo haja alusdo descomprometida a dignidade da pessoa
humana, evitando a sua banalizagao (2016, p. 301).

Nesse sentido, o conceito adotado pela monografia que se desenvolve ¢ o de dano
moral como lesdo a um interesse existencial concretamente merecedor de tutela. Tal conceito
valoriza a dignidade da pessoa humana como fundamento do sistema juridico e coloca a
pessoa, junto de seus atributos existenciais, no centro do ordenamento, com a merecida e
necessaria prote¢ao frente as violagdes cotidianas, especialmente nas relagdes de consumo.

Por fim, para ilustrar a compreensao atual a respeito do tema, o Superior Tribunal de
Justica, no informativo n. 0513, de 2013, traz julgado de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, que exemplifica a configuragdo da indenizacdo por dano moral quando
demonstrada a ocorréncia de ofensa injusta a dignidade da pessoa humana, dispensando-se a
comprovagdo de dor e de sofrimento.

O Direito do Consumidor estabeleceu como principio do subsistema a reparacdo
integral dos danos, com previsdo no artigo 6°, VI, do CDC, de forma a assegurar a reparagao
de todos os danos suportados, inclusive os de ordem moral. Nesse sentido, de acordo com os
ensinamentos de Bolson, cabe ao operador do direito identificar, nas relagdes de consumo, as
violagdes a dignidade do consumidor, tendo em mente a op¢do da CRFB/1988 em estatuir o
nivel de dignidade enquanto valor em si mesmo (2003, p. 279).

Como nao ha definicao legal de critérios objetivos de incidéncia do instituto do dano
moral como meio eficiente a reparacdo dos danos ao consumidor, Melo alerta para a
necessidade de prudéncia no papel desempenhado pelos juizes e juizas, ja que estes sdo os
responsaveis pela subsun¢do do suposto fato violador a protecdo legal ao consumidor (2012,
p. 105-106).

Na sociedade massificada, as relacdes de consumo travadas sio numerosas ¢ a
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necessidade de coexistir de modo respeitoso ¢ imperiosa. Ainda assim, dissabores cotidianos
ou meros contratempos sdo inerentes a0 meio social a que os cidadaos estdo submetidos e ndo
merecem guarida do sistema protetivo consumerista. As lesdes ao patriménio imaterial do
consumidor devem ser relevantes e, em analogia ao criticavel e reducionista parametro de
incidéncia utilizado para aferir o principio da boa-fé objetiva, capazes de ofender o cidadao-

médio em sua dignidade.

1.3.3 Questdes de responsabilidade civil e de direito processual no CDC para a aplica¢dao do

dano moral

O Cddigo de Defesa do Consumidor modificou diversos dogmas da responsabilidade
civil classica e do direito processual. Tais alteracdes tiveram por finalidade a ampliagao do
espectro de protecdo dos sujeitos submetidos aos danos e foi justificada pela vulnerabilidade
inerente as relagdes de consumo. O principio da vulnerabilidade foi adotado pelo CDC no

artigo 4°, 1. A respeito da vulnerabilidade, preciosa a licdo de Noronha (1997, p. 17):

O principio da vulnerabilidade do consumidor é o mais importante dos ja
referidos, até por ser ele que justifica o especial relevo daqueles, no ambito
do Direito do Consumidor. Com ele pretende-se significar que, nas relagdes
entre fornecedores e consumidores, estes sdo “partes fracas” (mas ndo
necessariamente hipossuficientes), correndo sempre risco de serem afetados
juridica e economicamente, em consequéncia de varios fatores. E este
principio que verdadeiramente confere caracteristicas especificas ao Direito
do Consumidor, podendo justificadamente ser considerado o grande
principio informador deste ramo do direito

Benjamin, Marques e Bessa (2016, p. 88-94) abordam as diversas facetas da
vulnerabilidade, que ndo sdo compreendidas em um conceito tnico. A obra dos autores elenca
quatro espécies: a vulnerabilidade informacional, a vulnerabilidade técnica, a vulnerabilidade
juridica e a vulnerabilidade fatica ou socioecondmica. A vulnerabilidade informacional ¢
intrinseca ao modelo da sociedade de consumo, a considerar que a informagdo ¢ abundante,
mas manipulada e controlada, de modo a ter o potencial de confundir o consumidor. A
vulnerabilidade técnica refere-se a auséncia, por parte do consumidor, de dominio a respeito
de conhecimentos especificos dos produtos ou servigos, que o torna enfraquecido frente ao
fornecedor. A vulnerabilidade juridica aborda o lapso informacional a respeito dos direitos,
redundando na reducdo de controle a respeito das relacdes juridicas travadas, que no mais das

vezes sdo prejudiciais aos consumidores. Por fim, a vulnerabilidade fatica ou socioecondmica
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¢ aquela na qual o poderio econdmico do fornecedor o coloca em posicao de superioridade,
podendo infligir diversos infortinios aos consumidores.

Tendo em vista a relevancia da vulnerabilidade nas relagdes de consumo, o subsistema
protetivo teve de realizar diversas adaptacdes a teoria classica da responsabilidade civil para
dirimir tais desigualdades. O reconhecimento da fragilidade do consumidor em relagdo aos
aspectos juridicos, técnicos e econdmicos ¢ um relevante avango e consagra a tentativa de
tratar desigualmente os desiguais, com vistas ao equilibrio das posi¢des contratuais e a
realizagdo da justica social.

De inicio, cumpre estabelecer que o dever de reparar os danos morais pode ter origem
contratual ou extracontratual. De acordo com Melo, no primeiro caso observa-se a hipotese
padrdo do consumidor direto, cuja dignidade foi lesada em decorréncia da relagdo de
consumo, exigindo-se a existéncia de um vinculo contratual prévio entre fornecedor e
consumidor (2012, p. 70). Desse modo, presente a relagdo contratual, os danos decorrem, em
geral, de vicios ou fatos do produto ou servico em questio, emoldurando-se o consumidor no
conceito do artigo 2° do CDC.

J& no caso da responsabilidade extracontratual, observa-se o fendmeno da equiparacao
a condi¢cdo de consumidor aqueles que sdo vitimas do fato do produto ou do servigo
(bystander), conforme dispoe o artigo 17 do CDC, ou aos consumidores expostos as praticas
comerciais abusivas, nos termos do artigo 29 do CDC como, por exemplo, a inclusdo em
bancos de dados (artigos 43 e 44 do CDC) e as violagdes decorrentes de publicidade abusiva
(artigos 36 a 38 do CDC). Nessas situacdes, hd extensdo dos direitos do consumidor aos
terceiros que, inicialmente, ndo compunham a relagdo de consumo. A referida equiparagado ¢
necessaria para que haja ampla prote¢do da sociedade e de seus individuos frente aos riscos
das atividades econdmicas desenvolvidas pelos fornecedores. Sequer faria sentido que uma
vitima de um fato do produto, alheia a relagdo de consumo, tivesse maiores dificuldades em
ter os seus direitos tutelados se comparado ao consumidor padrdo, sendo compelido a recorrer
a disciplina comum da responsabilidade civil.

A responsabilidade civil cldssica, no que tange ao nexo de imputacdo, adota a teoria
subjetiva, exigindo, para configurar o dever de reparar os danos, a violacdo de alguma norma
de cuidado, ou seja, a culpa do ofensor, nos termos dos artigos 186, 187 e 927 do Codigo
Civil de 2002. Ocorre que, no contexto da sociedade massificada e da sociedade de risco,
conforme abordado no item 1.1, os riscos passaram a ser anonimos, de dificil identificagdo e
de dificil identificagdo das causas. No caso do Direito do Consumidor, tal fendmeno de

convivéncia com o risco ¢ agravado, a considerar a vulnerabilidade dos sujeitos.
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A opc¢do do legislador, ao editar o CDC, foi pela teoria objetiva da responsabilidade
civil, na qual observa-se a auséncia de constatagdo do elemento culpa. Conforme Chaves de
Farias, Rosenvald e Braga Netto, a adog¢ao da responsabilidade objetiva nao foi novidade no
ordenamento juridico, dado que o fendmeno ¢ observado desde 1912, com a Lei n. 2.681, que
trata da responsabilidade das estradas de ferro em relagdo aos proprietarios marginais € aos
usuarios do servigo (2016, p. 468).

Cavalieri Filho defende que a responsabilidade objetiva na responsabilidade civil de
consumo tem esteio na teoria do risco da atividade, forcando uma redistribui¢ao dos riscos.
Desse modo, aquele que se dispde a exercer qualquer atividade no mercado de consumo tem o
dever de responder pelos eventuais vicios ou defeitos dos bens e servicos fornecidos,
independentemente de culpa (2012, p. 287). Antes do advento do CDC, o consumidor era
quem arcava com os riscos da atividade, a considerar a grande dificuldade de produgdo
probatéria a respeito das alegacdes dos consumidores pelo desconhecimento dos processos
produtivos.

Nada justificaria tamanha onerosidade aos consumidores, de forma que o fornecedor
assume um papel de garante diante da sociedade. Do contrario, o consumidor arcaria com um
risco demasiado elevado, cabendo ao fornecedor, beneficiario da atividade economica, ser
responsabilizado pelos custos sociais dos danos, expressao maxima da justica distributiva.
Ainda, Rizzatto Nunes destaca o aspecto econdmico da responsabilidade objetiva, que
estimula os fornecedores a aprimorarem os seus processos produtivos, reduzindo os riscos do
consumo. Por fim, o mesmo autor reforca que a responsabilidade objetiva ¢ baseada na
elevada dificuldade que os consumidores t€ém em produzir provas concretas de culpa dos
fornecedores pelos danos sofridos, frente as vulnerabilidades abordadas (2012, p. 212-218).

Cumpre destacar que o CDC excepciona a responsabilidade objetiva nos casos de
falhas na prestagdo de servigos por profissionais liberais, nos termos do artigo 14, § 4o,
hipoéteses em que a responsabilidade ¢ subjetiva, cabendo ao lesado produzir a prova de culpa
do professional liberal. De qualquer modo, Melo destaca que ao juiz ou juiza, ainda ¢
facultado a inversdo do 6nus da prova sempre que houver verossimilhanc¢a na alegacdo, ou
quando o consumidor for hipossuficiente, nos termos do artigo 60, VIII, do CDC. Por fim,

relevante o alerta formulado por Benjamin (1991, p. 80):

O Cddigo ¢ claro ao asseverar que so para a “responsabilidade pessoal” dos
profissionais liberais € que se utiliza o sistema alicercado em culpa. Logo, se
o medico trabalhar em hospital respondera ele apenas por culpa, enquanto a
responsabilidade do hospital serd apurada objetivamente.
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Ainda que, regra geral, seja dispensada a apura¢do de culpa dos fornecedores, pela
opcao legislativa acima exposta, para que haja a configuracao do dano moral ¢ imprescindivel
que tenha havido, por parte do(s) fornecedor(es), uma acao ou omissao. Para além da agdo ou
omissdo, o liame imaterial que conecta a acdo ou omissdo ao dano também ¢ necessario, o
chamado nexo de causalidade.

No que tange aos aspectos processuais, inicia-se com o6nus probatorio do dano moral
sofrido, a regra geral do Codigo de Processo Civil, insculpida no artigo 373, I, estatui que
cabe ao autor provar fato constitutivo de seu direito. Nem mesmo no Codigo de Processo
Civil tal norma ¢ rigida, permitindo a redistribuicdo do dnus probatorio no paragrafo primeiro
do artigo 373. Ocorre que o subsistema consumerista rompeu os paradigmas existentes a
época de sua edi¢do e permitiu a inversdo do 6nus da prova quando verossimil a alega¢do do
consumidor ou em face da hipossuficiéncia, decorrente da dificuldade de producao probatoria,
nos termos do artigo 6°, VIII, do CDC.

A inversdo do 6nus probatdrio exposta no paragrafo supra ¢ conhecida como inversao
ope judicis e se refere ao artigo 6°, VIII, do CDC. Ainda, segundo Cavalieri Filho, existe no
sistema consumerista, a inversao ope legis, com exemplos de aplicagdo nos artigos 12, 14 e 38
do CDC (2011, p.107). A inversdao ope legis independe de valora¢do do julgador e ocorre
automaticamente nos casos de fato do produto ou servico e publicidade abusiva, por exemplo.
Desse modo, cabe ao fornecedor comprovar a existéncia de alguma das excludentes de
responsabilidade para que possa se eximir do dever de reparar os danos, conforme exposto no
item 1.2.

O momento da inversdo do 6nus da prova sempre ensejou calorosos debates, tendo
sido assentada a corrente que prestigia o contraditorio em relagdo a inversdo do Onus da
prova. Como consequéncia de tal definicdo, Benjamin, Marques e Bessa afirmam se tratar de
regra de instrucdo, e ndo regra de julgamento. A decisdo, portanto, que estabelece a inversao
do 6nus da prova deve ocorrer durante o saneamento do processo (2016, p. 95). Caso ocorra
apods o saneamento, deve-se garantir ao fornecedor a oportunidade de apresentar as provas que
detenha.

Ainda que abordada a inversao do 6nus da prova, cumpre elucidar alguns aspectos a
respeito da prova da ocorréncia do dano moral. Respeitadas as normas especiais de
responsabilidade civil e de procedimento para a apuracdo da responsabiliza¢ao do fornecedor,
em diversos casos entende-se que demonstrado o ilicito, presume-se a existéncia de dano

moral. Tal afirmagdo se justifica pelo fato de que o dano moral ocorre no interior da
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personalidade do consumidor, prescindindo de prova em juizo. A aceitabilidade do dano
moral in re ipsa ocorre nas relagdes com bancos, inscricdo indevida em bancos de dados
(ressalvada a simula n. 385 do STJ, que ndo identifica a existéncia de dano moral quando da
existéncia de prévia inscrigdo legitima), atrasos/cancelamentos de voos, dentre outros.

Por fim, s3o relevantes breves anota¢des no que tange aos institutos da prescri¢ao e da
decadéncia, que ganharam novos contornos com o CDC. De inicio, impende ressaltar que a
prescricdo estd atrelada aos acidentes de consumo, ao passo que a decadéncia liga-se aos
vicios de produtos ou servigos.

Em sintese, a prescricdo representa a perda do direito de poder exigir um
comportamento, ou seja, a perda do direito a pretensdo em razdo do decurso do tempo. Por
outro lado, a decadéncia significa a perda de um direito ndo exercido pelo titular no prazo
previsto em lei, culminando na perda do direito em si.

Em relacdo aos danos causados por acidente de consumo, o prazo prescricional ¢ de
cinco anos, a contar do conhecimento do fato e de sua autoria, conforme disposto no artigo 27
do CDC (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 331).

Por outro lado, os danos causados por vicio do produto ou do servigo, sdo
disciplinados pela decadéncia. O prazo decadencial estd disciplinado no artigo 26, 1 e II, do
CDC e sera de 30 dias tratando-se de vicio de produto ou servi¢o nao duravel; sera de 90 dias
tratando-se de produto ou servigo duravel.

De acordo com Cavalieri Filho, o CDC traga a disting@o entre o vicio oculto e o vicio
aparente, considerando que a dificuldade na identificagdo justifica um tratamento diferente no
que tange ao termo inicial. O termo inicial do vicio oculto € o seu recebimento ou a prestagao
do servigo, ja que de facil identificacdo, conforme o artigo 26, §10 do CDC; o termo inicial do
vicio oculto ¢ 0 momento em que o vicio fica evidenciado, nos termos do artigo 26, §30 do
CDC (2011, p. 336). Se houver garantia contratual, tal garantia se pde ao lado da garantia
legal. Dessa forma, a garantia legal passa a ser contada apenas com o término da garantia
contratual, representando uma soma de garantias (CHAVES DE FARIAS, ROSENVALD,
BRAGA NETTO, 2016, p. 732).
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1.3.4 Critérios de arbitramento do quantum indenizatdrio

Com o advento da CRFB/1988, especificamente em seu artigo 5°, V e X, foram
ultrapassadas as discussdes doutrindrias e jurisprudenciais a respeito da adequacdo do
instituto do dano moral ao ordenamento juridico brasileiro. A partir de entdo, o ponto de
maior controvérsia passou a ser a fixagdo do valor da indenizagao.

Os critérios para fixagdo dos danos materiais sdo substancialmente mais simples, se
comparados aos danos morais. Para os dano materiais, basta aferir a diferenga patrimonial
negativa observada pelo ofendido, sendo essa diferenca o valor do dano material. Por outro
lado, conforme leciona Seabra, ndo ha critério de equivaléncia absoluta para mensurar o dano
moral sofrido pela vitima, ja que o prejuizo imaterial ¢ impalpéavel (2003, p. 53-55).

Em reforco, o principio da reparacdo integral foi adotado pelo subsistema
consumerista, nos termos do artigo 6°, VI, do CDC, ditando que deve-se privilegiar a efetiva
prevencao e reparagdao dos danos patrimoniais ¢ morais sofridos pelo consumidor. Como nao
ha se falar em reparacdo in natura as violagdes ensejadoras de danos morais, posto que €
extremamente dificil a neutralizacdo dos efeitos negativos do ato violador por meio de outro
comportamento do ofensor, a reparagdo integral deve ser feita por meio de pectnia.

Santana (2003, p. 173-174), em obra que trata do dano moral nas relagdes de
consumo, afirma que o valor fixado deve, frente a complexidade da atividade intelectual de
fixagdo, atender as finalidades compensatoria, punitiva e preventiva. Para além disso, o
referido autor ensina o funcionamento do ordenamento patrio, descrevendo que o sistema
brasileiro prevé o pagamento de um valor global, sem distingdo das finalidades as quais cada
parte pretende satisfazer.

E de se destacar a proibi¢do da tarifagdo dos valores a titulo de reparagdo por danos
morais, embora a discussdo entre os juristas tenha sido intensa. Leis como o Cddigo Brasileiro
de Telecomunicacdes (Lei n. 4.117/1962), o Codigo Eleitoral (Lei n. 4.737/1965) e a Lei de
Imprensa (Lei n. 5.250/1962) adotavam o sistema de tarifacdao, razdo pela qual a modalidade
detinha inimeros adeptos que pretendiam a tarifacdo na seara consumerista. Nunes elucida
que o advento do CDC espancou com qualquer inten¢do de tarifagdo, posto que adotou o
principio da reparacdo integral dos danos, no artigo 6°, VI (2011, p. 187). A tarifacdo
redundaria no fato de que o consumidor arcaria com o excedente entre o valor do dano e o
valor reparado, contrariando frontalmente o principio enunciado acima.

Assentado, portanto, o entendimento de que a fixagdo da reparacdo ¢ ato exclusivo e

indelegavel do juizo, tnico credenciado a realizar tal operagio (THEODORO JUNIOR, 2016,
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p. 41-42). Ressalte-se que tal sistema ndo ¢ inatacavel, a considerar que parcela minoritaria da
doutrina, capitaneada por Rui Stoco, critica o excesso de poder concedido ao magistrado ou a
magistrada, a eventual inseguranca juridica criada e a possibilidade de os valores fixados
variarem de acordo com os valores do julgador (2007, p. 1.687).

Como forma de superar as criticas formuladas ao arbitramento pelo Poder Judiciério
dos valores das reparagdes por danos morais, deve o julgador valer-se dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Igualmente, Santana afirma que a inexisténcia de
critérios legais ndo isenta o juiz ou juiza de observar os critérios logicos de fundamentacao da
sentenca, de modo a possibilitar o controle de racionalidade do ato (2014, p. 184).

A observancia da adequada fundamentagdo da decisdo justifica aos interessados que a
prestacao jurisdicional ndo decorreu de uma opgao intuitiva do magistrado, conforme leciona
Bodin de Moraes (2003, p. 270-273). Somente dessa forma, “posiciona-se a distingdo entre o
valor arbitrado judicialmente e a indesejada arbitrariedade na valoragdo do dano moral”
(SANTANA, 2014, p. 184).

Tendo em conta o supraexposto, doutrinadores buscam estabelecer parametros de
analise para a fixacdo do quantum reparatério referente aos danos morais, que serdo
rapidamente referidos no presente topico.

Theodoro Junior, em espectro amplo de andlise, valoriza a prudéncia e a equidade,
reduzindo os critérios a dois, quais sejam, o nivel econdmico do ofendido; e o porte
econdmico do ofensor, ambos cotejados com as condigdes em que se deu a ofensa (2016, p.
43). Dessa forma, busca o autor valorizar as posi¢cdes sociais € econOmicas de ambos os
envolvidos.

Doutra banda, Diniz estabelece proposta de critérios mais detalhados visando a

homogeneidade das indenizacdes, conforme segue (2003, p. 266-267):

a) evitar indenizagdo simbolica e enriquecimento sem justa causa, ilicito ou
injusto da vitima. A indenizagdo ndo podera ter valor superior ao dano, nem
devera subordinar-se a situagdo de pentiria do lesado; nem podera conceder a
uma vitima rica uma indeniza¢do inferior ao prejuizo sofrido, alegando que
sua fortuna permitiria suportar o excedente do menoscabo;

b) ndo aceitar tarifagdo, porque esta requer despersonalizagdo e
desumanizacdo, e evitar porcentagem do dano patrimonial;

¢) diferenciar o montante indenizatério segundo a gravidade, a extensdo ¢ a
natureza da lesdo;

d) verificar a repercussdo publica provocada pelo fato lesivo e as
circunstancias faticas;

e) atentar as peculiaridade do caso e ao carater antissocial da conduta lesiva;
f) averiguar ndo s6 os beneficios obtidos pelo lesante com o ilicito, mas
também a sua atitude ulterior e situacdo econdmica;
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g) apurar o real valor do prejuizo sofrido pela vitima;

h) levar em conta o contexto econdmico do pais;

1) verificar a intensidade do dolo ou o grau de culpa do lesante;

j) basear-se em prova firme e convincente do dano;

k) analisar a pessoa do lesado, considerando a intensidade de seu sofrimento,
seus principios religiosos, sua posi¢do social ou politica, sua condigdo
profissional e seu grau de educagdo e cultura;

1) procurar a harmonizagdo das reparagdes em casos semelhantes;

m) aplicar o critério do justum ante as circunstancias particulares do caso sub
Jjudice, buscando sempre, com cautela e prudéncia objetiva, a equidade.

Conforme pode-se observar, a proposta de critérios elaborada por Theodoro Junior ¢é
simplista, ndo sendo eficiente para reduzir o decisionismo judicial. Por outro lado, Diniz traz
critérios extremamente detalhistas, no mais das vezes inaplicaveis aos casos levados ao
Judiciario. Nesse sentido, Santana realiza uma sintese dos extremos, propondo cinco regras a
serem observadas quando do arbitramento (2014, p. 187-188): 1) satisfacdo pecuniaria da
vitima sem que seja inviabilizada a atividade economica do ofensor; 2) equilibrio do caso
concreto as normas gerais, considerando a vitima e seu contexto, a cultura da sociedade e se
houve lesdao a honra ou simples emotividade; 3) considerar a espécie do fato, se civil,
empresarial ou penal, por exemplo; 4) que a extensao da repercussdo publica seja o triplo da
repercussdo da noticia de que resultou o dano; 5) avaliar se houve dano estético, reducdo de

capacidade laboral e a condicdo social da vitima.

1.4 DAS FUNCOES DO DANO MORAL E DA INSUFICIENCIA DA TUTELA
INDIVIDUAL PARA A CONCRETIZACAO DO SUBSISTEMA DE CONSUMO

Demonstrada no ponto inicial, a mudanca nas relacdes entre consumidores e
fornecedores, com o incremento da complexidade e o aumento consideravel da
vulnerabilidade dos primeiros, tornou a violagdo dos direitos da personalidade mais
recorrente, merecendo a preocupacdo demonstrada pelo legislador.

Como os direitos da personalidade abrangem as relagdes de consumo e sdo violados
com frequéncia assustadora, o instituto do dano moral presta-se a compensar os frequentes
danos experimentados pelos inumeraveis direitos da personalidade dos consumidores.

Ao levar em conta os ensinamentos de Bittar, os danos morais sdo caracterizados em
razdo da esfera da subjetividade, ou do plano valorativo da pessoa na sociedade em que
repercute o fato violador. Age, assim, nos aspectos intimos da personalidade humana, ou até
mesmo na valoragdo dela, enquanto pessoa, no meio em que vive (2000, p. 41).

Ha que se dissecar adequadamente o dano moral individual e observar as fungdes
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atribuidas ao instituto pela doutrina e o carater das indeniza¢des. Analisados os aspectos
teoricos, deve-se perquirir a (in)suficiéncia da tutela individual do dano moral no que tange
a concretizagdo dos direitos do consumidor, notadamente o respeito aos direitos da
personalidade e aos direitos socialmente compreendidos como pertencentes a comunidade.

Ao passo que a CRFB/1988 elevou o instituto do dano moral ao nivel constitucional,
hé grande critica por parcela do Judiciario e de estudiosos em relag@o a suposta industria do
dano moral. De inicio, ndo ha que contrapor o questionamento em relagdo a eficacia do
boom de acgdes consumeristas, que de fato ¢ duvidosa, porém ndo se deve fechar os olhos
para a realidade: a chamada “industria do dano moral” ¢ mera decorréncia de violagdes
cotidianas e reiteradas aos direitos da personalidade dos consumidores.

A responsabilidade civil ¢ multifuncional, de modo que deve-se modular a teoria para
adequé-la a realidade do instituto do dano moral. Chaves de Farias e Rosenvald (2016),
Gongalves (2016), Theodoro Junior (2016) e Noronha (2013) convergem no sentido de que a
responsabilidade civil, inclusive a reparagdo por dano moral, apresenta fungdo triplice:
reparatdria, punitiva e dissuasoria ou preventiva.

Ao abordar os danos aos direitos da personalidade, Chaves de Farias e Rosenvald
alertam que a primeira fun¢do, a reparatéria (restituitdria), compreendida puramente, ¢é
impossivel, ja que ndo ha como reconstituir as condi¢des em que o titular do direito se
encontrava. Nesse sentido, a funcao reparatoria se presta a minorar os efeitos do dano, com
uma satisfagdo compensatoria, no mais das vezes pecunidria (2016, p. 310-313).

Sobre a segunda fun¢do, a punitiva, Theodoro Jinior alerta a respeito da moderagao e
cuidado ao invocar tal finalidade. Salienta o autor de que a fungdo punitiva ¢ afeita ao
Direito Penal, mas ndo ao Direito Civil, que tem por finalidade a reparagdo e
restabelecimento - ou tentativa - do status quo ante (2016, p. 39). Nao se deve, no entanto,
olvidar a fungdo ética exercida pela finalidade punitiva, mormente em demandas
consumeristas.

A funcdo punitiva ¢ considerada pelos estudiosos supra, no ambito do dano moral
individual, como acessoria. Tal posicionamento, no ambito do dano extrapatrimonial
coletivo deve ser revisto a partir de uma leitura constitucional das finalidades do instituto,
questdo a ser abordada no decorrer da monografia.

A terceira fungdo apresenta aspecto duplice: dissuasoria e preventiva. O primeiro atua
sobre o agente violador e o segundo sobre a sociedade em geral. A doutrina trata da
generalidade da funcdo como pedagdgica ou educativa. Bittar afirma que tal aspecto

desestimula agdes lesivas, diante da perspectiva desfavoravel de julgamento (1999, p. 121).
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Ora, sobre o referido ponto, hd que se discutir se a funcdo dissuasoria/preventiva,
considerada independentemente da func¢do punitiva, efetivamente cumpre com os objetivos a
que se propde, mormente no ambito de aplicagdo consumerista, mesmo questionamento
formulado acerca da fun¢ado punitiva.

E cedi¢o que grande parte das agdes consumeristas sdo parte do grupo de processos
chamados de “acdes de massa”, cuja suficiéncia da tutela individual € questionavel. Pode-se
investigar diversos aspectos, desde o restrito nimero de consumidores que buscam a
compensacao individualmente pela violagdo aos direitos da personalidade, a contradi¢ao nas
decisdes judiciais e a notavel despreocupagdo dos sujeitos passivos totais - assim
compreendidos os fornecedores em relagao aos direitos da personalidade dos consumidores -
, frente a mudanga de politica de relacionamento com os consumidores.

Deve-se analisar, na dimensao individual, se o instituto do dano moral cumpre com as
funcdes enunciadas pela doutrina e pela jurisprudéncia. Trata-se de conclusdo necessaria
para que seja avaliada a forca compensatoria, dissuaséria e pretensamente punitiva do
instituto da responsabilidade civil que tutela os direitos imateriais dos consumidores.

A funcdo reparatoria € incerta e ndo apresenta uniformidade em juizos da mesma area
territorial e, quica em regides diferentes do pais, de modo que o consumidor sente-se em
uma verdadeira loteria compensatoria. No mais das vezes as compensagdes nao satisfazem
os consumidores, de modo que ndo cumprem com a finalidade atribuida a pecunia.

A fungdo punitiva, por sua vez, deveria exercer efeito sobre os fornecedores. No
entanto, o valor irrisorio das condenagdes ¢ incluido em um célculo econdmico de vantagens
e desvantagens, de modo que os fornecedores ganham no atacado e perdem no varejo,
evidenciando que ¢ economicamente vantajoso violar os direitos da personalidade e os
direitos bésicos dos consumidores. Nao hd, como se pode prever, a necessaria dissuasao no
ofensor e a prevengao no corpo social.

Diante da ndo concretizagdo da funcdo punitiva, via de consequéncia, a tutela
individual ¢ incapaz de atuar como desestimulo a reiteragcdo de praticas violadoras e, menos
ainda, gera um retrocesso no comportamento dos fornecedores a respeito dos direitos do
consumidor, justamente pela existéncia do calculo supracitado.

Corroborando a respeito da auséncia de eficacia da tutela individual, Santos (2015, p.

95) ensina:

E perceptivel que ainda que haja conhecimento dos fornecedores da
existéncia do consolidado repertorio legal e jurisprudencial de amparo aos
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consumidores, 0s mesmos insistem em desrespeitar as leis e a jurisprudéncia
pacificada, tornando-se o instituto da indenizacao civel decorrente dos danos
morais individuais, obsoletos.

Nesse sentido, no contexto de insuficiéncia da tutela individual dos direitos da
personalidade, alarma o fato de que, no contexto da sociedade de massa, cujos danos sao
perpetrados em escala assustadora, diversos interesses difusos, coletivos em sentido estrito e
individuais homogéneos sdo reiteradamente violados pelo comportamento dos fornecedores.
Muitas das ameagas ou lesdes a direito poderiam ser questionados judicialmente de modo
individual. No entanto, chegou o momento de indagar a lesividade de tais atos frente a

comunidade, conjuntamente considerada.
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2 DANO EXTRAPATRIMONIAL COLETIVO NAS RELACOES DE CONSUMO

No decorrer do século XX, a ja mencionada massificacdo da sociedade
despertou nos juristas a atengdo necessaria para a criacao de solugdes juridicas eficazes e
responsivas as praticas violadoras perpetradas pelos fornecedores, que passaram a atingir a
coletividade. Para contextualizar a mudanca de paradigma, valiosa a ligdo de Medeiros Neto

(2012, p. 134):

A ampliacdo dos danos passiveis de ressarcimento reflete-se destacadamente
na abrangéncia da obrigacdo de reparar quaisquer lesdes de indole
extrapatrimonial, em especial as de natureza coletiva, aspecto que
corresponde ao anseio justo, legitimo e necessario apresentado pela
sociedade de nossos dias. Atualmente, tornaram-se necessarias e
significativas para a ordem e a harmonia social a reagdo e a resposta do
Direito em face de situagdes em que determinadas condutas vém a
configurar lesdo a interesses: juridicamente protegidos, de carater
extrapatrimonial, titularizados por uma determinada coletividade. Ou seja,
adquiriu expressivo relevo juridico, no dmbito da responsabilidade civil, a
reparagdo do dano moral coletivo

As mudangas nas relagdes entre consumidores e fornecedores, repise-se, foram
abordadas detidamente no ambito inicial da pesquisa, que trata da sociedade de massa,
sociedade de risco e a despersonaliza¢ao das relacdes de consumo. Nesse ponto do trabalho,
observar-se-a o aspecto juridico inerente a necessidade da tutela coletiva como forma de
afirmagdo dos direitos da personalidade, e em ultima instancia da dignidade humana, nas
relacdes de consumo, bem como as fungdes — no sentido da responsabilidade civil -
assumidas pelo instituto.

Menezes, nos idos 1985, ja alertava a comunidade juridica acerca da necessidade de
aprimoramento da tutela coletiva nos subsistemas juridicos, notadamente pela complexidade
projetada na sociedade, ao afirmar a realidade da sociedade de massa ja a época (1985, p.
52). O referido autor anunciava o fracasso em concretizar a celeridade e eficacia da
prestacdo jurisdicional no que tange aos direitos difusos e coletivos?.

Conforme percebe-se na contemporaneidade, as praticas violadoras de direitos da
personalidade sdo mantidas, ainda que os fornecedores tenham certeza de que o consumidor
individual obtera éxito na demanda judicial. Ocorre que, segundo Menezes, os fornecedores

calculam e se locupletam na limitagdo do Poder Judicidrio em atender os consumidores

2 Ndo ¢ incomum o fendmeno de massificagdo das demandas judiciais que envolvem grandes empresas de
telecomunicagdes, operadoras de planos de saude, seguradoras, dentre outras sociedades empresariais que
exercem atividades massificadas.
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titulares de direitos individuais homogéneos, coletivos ou difusos. E a prestagdo de uma
jurisdi¢ao de varejo em uma sociedade de massa (1985, p. 53).

O numero de agdes judiciais consumeristas cresce em ritmo exponencial e,
considerando a visdo de composicdo de danos que a prestacdo individual atende, ¢
necessdria uma revisao por parte dos operadores do direito. A revisdo deve privilegiar a
prevencao de litigios, a partir de uma nova racionalidade de responsabilidade civil nas
relagdes de consumo, tendo em conta os institutos ja existentes.

Corrobora tal entendimento a Ministra Eliana Calmon, em voto proferido no REsp

1.057.274/RS — 22 Turma STJ, julgado em 01.12.2009, cujo trecho anota-se:

As relagOes juridicas caminham para uma massificagdo e a lesdo aos
interesses de massa ndo pode ficar sem reparacdo, sob pena de criar-se
litigiosidade contida que levara ao fracasso do Direito como forma de
prevenir e reparar os conflitos sociais. A reparagcdo civil segue em seu
processo de evolugdo iniciada com a negagdo do direito a reparagdo ao dano
moral puro para a previsdo de reparagdo a interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, ao lado do ja consagrado direito a reparagdo pelo
dano moral sofrido pelo individuo e pela pessoa juridica

Incontroversa ¢ a necessidade de uma tutela coletiva aos direitos transindividuais. A
tutela individual tem se mostrado insuficiente no cumprimento das fungdes punitiva e
dissuasoria, que recebem, em tese, melhor cumprimento quando a tutela ¢ metaindividual.

A tutela coletiva, de acordo com Bahia e Medeiros, representa nova forma de protecao
de direitos decorrentes da personalidade, vocacionados a concretizagdo da clausula geral de
protecdo da pessoa humana. Dessa forma, novos e eventuais valores incorporados a
personalidade sdo tutelados, principalmente no que toca as consequéncias da “sociedade de
massa”, que coloca em avango o progresso da técnica e o aumento da producao industrial,
criadores de novas ameacas (2016, p. 156-157).

Busca-se comprovar que tal forma de tutela, de direitos extrapatrimoniais coletivos,

deve ser colocada em pratica para que efetivamente os consumidores sintam-se respeitados e
considerados nos processos produtivos e de servigos dos fornecedores. Quicd, para que
sintam-se tranquilos em relacdo as praticas futuras dos fornecedores nos casos de violagdes.
Espera-se, portanto, que os fornecedores sejam capazes de adequar as suas praticas, ainda que
por forca de decisdes judiciais, desde que realmente cumpridoras dos propositos enunciados

na teoria da responsabilidade civil.
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2.1 NOCOES INTRODUTORIAS A RESPEITO DOS DIREITOS COLETIVOS LATO
SENSU

Os direitos que amparam membros de uma sociedade, coletivamente considerados,
surgem no século XIX e ganham forca apenas no século XX, com a tentativa de superar o
individualismo inerente ao Estado liberal. Com a finalidade de dirimir as desigualdades, o
Estado tornou-se mais ativista e garantidor (TEIXEIRA, 2015, p. 175).

Ainda, para além do panorama de superacao do Estado liberal, ha quem considere os
movimentos sociais da década de 50 e 60 nos Estados Unidos, capitaneados por mulheres,
negros, ambientalistas e consumeristas, como determinantes no fortalecimento dos direitos
coletivos (BESSA, 2006, p. 79). No Brasil, a preocupacdo com a adequagdo da politizacao de
questdes sociais ocorreu na década de 40 do século passado, impulsionada pelo fim da II
Guerra Mundial ¢ do advento da edi¢ao da Declaragao Universal dos Direitos do Homem, em
1948.

A igualdade substancial e a garantia do minimo existencial passaram a ser as bases
para uma defesa dos direitos transindividuais. Conforme elucida Teixeira (2015, p. 176), a
passagem dos direitos de primeira dimensdo (individuais — liberdades negativas), dos direitos
de segunda dimensao (sociais — liberdades positivas), evidenciou a tentativa de promogao do
bem comum por meio dos direitos de terceira dimensao (transindividuais ou metaindividuais).

Analisado, brevemente, o contexto de surgimento dos direitos coletivos lato sensu,
cumpre elucidar a divisdo existente na categoria ampla de direitos coletivos, divididos em:
direitos difusos, direitos coletivos stricto sensu e direitos individuais homogéneos. A referida
divisdo ¢ fundamental para a compreensdo do dano extrapatrimonial coletivo, mormente pelo
fato do instituto ndo se prestar a tutelar todas as categorias da subdivisao.

Como a divisdo dos direitos coletivos lato sensu foi realizada pelo CDC, no artigo 81
e incisos, pertinente colacionar o dispositivo legal que estabelece os critérios balizadores dos

conceitos referidos (BRASIL, 1990):

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

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

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

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
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uma relagao juridica base;
Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

A divisao dos direitos coletivos lato sensu foi adotada pelo CDC considerando trés
critérios basicos: a titularidade, a divisibilidade e a origem. Nesse sentido, ao abordar a
titularidade, pode-se estabelecer se as pessoas sao indeterminadas e indetermindveis (direitos
difusos) ou indeterminadas, mas determinaveis (direitos coletivos em sentido estrito e
individuais homogéneos). Em relagdo a divisibilidade, podem ser divisiveis (individuais
homogéneos) ou ndo (direitos difusos e coletivos em sentido estrito). Por fim, a respeito da
origem, os titulares do direito podem estar ligados por uma mesma situacao de fato (direitos
difusos), por uma prévia relagdo juridica (direitos coletivos em sentido estrito) ou por
situagdes de fato ou de direito equivalentes (direitos individuais homogéneos) (DONIZETTTI;
CERQUEIRA, 2010, p. 40).

Portanto, os direitos difusos, segundo Benjamin, Marques e Bessa, sio materialmente
coletivos, sem que a lei lhes imponha, artificialmente, essa caracteristica, mas sim o fato de
serem necessariamente usufruidos por um nimero indeterminado de pessoas (2016, p. 521).
Em complemento, Camargo afirma que a indivisibilidade dessa categoria de direitos faz com
que a tutela seja possivel unicamente de forma coletiva (2016, p. 133). Como nao hé se falar
em relagdo juridica base, os exemplos de direitos difusos na seara consumerista sdo os de
publicidade enganosa ou abusiva (artigo 37 do CDC) e de vedagdo de comercializacao de
produtos com alto grau de periculosidade ou nocividade (artigo 10 do CDC). A marca comum
dessa categoria de direitos € o fato de que os beneficidrios sdo todos os consumidores, dado
que os direitos tutelados sdo pertencentes a comunidade.

Os direitos coletivos em sentido estrito sdo indivisiveis mas, diferentemente dos
direitos difusos, sdo pertencentes a um grupo determindvel de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relacao juridica base (TEIXEIRA, 2015, p. 178). Irretocével a li¢ao
de Watanabe, motivo pelo qual € transcrita (2007, p. 824):

Mesmo sem organizacao, os interesses ou direitos ‘coletivos’, pelo fato de
serem de natureza indivisivel, apresentam identidade tal que,
independentemente de sua harmonizacdo formal ou amalgamacgdo pela
reunido de seus titulares em torno de uma entidade representativa, passam a
formar uma sé unidade, tonando-se perfeitamente viavel, e mesmo desejavel,
a sua protecao jurisdicional em forma molecular

O exemplo classico de violagdo a direito coletivo em sentido estrito encontra-se nas
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clausulas contratuais abusivas inseridas em contrato de adesdo (artigo 51). A tutela deve ser
realizada coletivamente e os beneficiarios serdo todos os consumidores que mantiverem
vinculo contratual com os fornecedores afetados pela eventual nulidade da clausula abusiva.
Cumpre destacar que, nos termos do artigo 103, II, do CDC, a sentenca que tutela este tipo de
direito detém efeito ultra partes, ja que os efeitos ndo sdo restritos as partes processuais, mas
a todos que mantém o vinculo contratual cuja clausula foi anulada.

Por fim, os direitos individuais homogéneos, que merecem atengdo particular, pois sao
tutelados coletivamente mas ndo comportam, em regra, a aplicacdo do instituto do dano
extrapatrimonial coletivo. Tal fato ocorre pela divisibilidade inerente aos direitos individuais
homogéneos, que ndo guarda semelhanga com as duas categorias anteriores explanadas. No
caso da tutela coletiva dos interesses e direitos individuais homogéneos, a prestaciao
jurisdicional ¢ apenas facilitada com a unido das a¢cdes em um unico processo, sendo a soma
dos valores revertida aos consumidores individuais.

Ainda que possa parecer, a reparacdo por dano extrapatrimonial coletivo ndo se
confunde com a soma dos danos morais individuais, conforme alerta de Martins (2012, p.
101). As demandas mais comuns em matéria de dano moral coletivo atendem aos reclames
da publicidade enganosa e adulteracao de produtos, por exemplo. H4 uma origem comum, ja
que o fato origindrio do dano ¢ o mesmo, o que homogeneiza os sujeitos e demonstra o
interesse metaindividual.

Assim, a tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos cumpre um papel de
eficécia judicial, no sentido de atingir uma tutela uniforme, 4gil e eficiente, com fulcro no
acesso a justica. Estudiosos como Bessa (2011, p. 523) afirmam a impossibilidade de
condenacdo em danos extrapatrimoniais coletivos em face dos direitos individuais
homogéneos, j4 que se trata de soma de danos morais individuais, ao passo que a
compensagdo coletiva teria marcado carater punitivo.

O procedimento para a tutela coletiva dos direitos transindividuais, difusos ou
coletivos em sentido estrito, segundo Pinto Junior (2013, p. 88), ¢ uma reacao a injusta e
intoleravel agressdo ou lesdo a valores prezados pela sociedade, que merece compensagao

adequada.
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2.2 ESCORCO HISTORICO E CONCEITO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL
COLETIVO

Demonstrada a necessidade da tutela coletiva para a garantia dos direitos
transindividuais perante a sociedade, cumpre abordar a instrumentalizacdo da defesa dos
direitos do consumidor. De tal modo, merece abordagem o histérico do desenvolvimento
processual que oportunizou a referida tutela, com mencao especial a Lei da Acao Civil
Publica e o Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor.

No contexto de modernizagdo ¢ adequagdo das relagdes juridicas materiais e
processuais a realidade pdés-moderna, a necessaria discussdo acerca da tutela coletiva de
interesses e direitos difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos ganhou
forca na década de 70 do século XX. A concretizacdo do debate em atos legislativos, no
entanto, ocorreu apenas na década seguinte.

Com o substrato legislativo, abriu-se a possibilidade de que a tutela consumerista
ultrapassasse a barreira do individuo e cumprisse, parcialmente, com a insuficiéncia
destacada no capitulo anterior em relacao a tutela individual, de modo que a coletividade
passa a ser devidamente defendida.

Compreendida a abordagem coletiva da dignidade da pessoa humana, insculpida com
a solidariedade social, no artigo 3° I, da CRFB/88, a previsao do dano moral coletivo
encontra apoio no artigo 1°, II, da Lei da A¢do Civil Publica, n. 7.347/1985, alterado pela
Lei n. 8.884/1994. Ainda, h4 previsdo expressa também no artigo 6°, VI, da Lei n.
8.078/1990, o CDC.

Com a previsao da possibilidade de responsabilizagdo dos ofensores por atos que
redundem em danos morais na esfera coletiva dos consumidores, tanto na LACP quanto no
CDC, o artigo 81 do CDC reforga a tutela coletiva, colaborando em sua instrumentalizacao.

Conceituar o dano extrapatrimonial coletivo ¢ tarefa 4rdua e ao mesmo tempo

importantissima, a considerar que grande parte da dificuldade de aplicacdo do instituto ¢
devida a incapacidade dos juristas de compreender a natureza Unica de sua aplicagdo.

Analisando a problematica, Bessa leciona (2006, p. 79):

Motivo ensejador de equivocos ¢ a inexisténcia, no campo material, de uma
teoria propria e sedimentada dos direitos metaindividuais, obrigando o
intérprete e aplicador da lei a recorrer a institutos e conceitos improprios
para tentar solucionar complexos problemas inerentes a sociedade
massificada que exige uma outra racionalidade.
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Andrade (2009, p. 60), ao tratar do dano moral ou extrapatrimonial coletivo, o
identifica com valores e bens juridicos de toda a coletividade ou de parte dela. Trata-se, para o
autor, da ideia de um patrimdnio moral coletivo e indivisivel, inerente aos homens em sua
dimensao social, sendo, portanto, extensao dos classicos direitos da personalidade.

Santana (2014, p. 145), em complemento, afirma que o objeto de tutela sdo os direitos
transindividuais, como os valores proprios da coletividade (dignidade, honra, tranquilidade,
liberdade, paz, saude e etc.), que interessam a todos indistintamente, inclusive ao Estado.
Desse modo, pode-se afirmar que o dano extrapatrimonial coletivo esta ligado a qualidade de
vida do consumidor.

Deve-se ressalvar, no entanto, que configuragdo do dano moral coletivo ou
extrapatrimonial coletivo independe de qualquer afetacdo ou abalo a integridade psicofisica
da coletividade, mais ainda, deve ser dissociado de qualquer concepg¢do do dano moral
individual, conforme Bessa (2006, p. 491).

Por via de consequéncia, ndo ha se considerar a dor ou o sofrimento para aferir a
existéncia de dano extrapatrimonial coletivo, bastando, tdo somente, a violagao aos valores
fundamentais compartilhados pela coletividade. A repulsa, a indignagdo, a reducdo da estima
e a reducdo da qualidade de vida sdo, para Medeiros Neto (2014, p. 136), formas de afericao
do ato lesivo. Em semelhanga com o dano moral individual, ¢ imperioso que o ato lesivo seja
injusto e de real significancia, ferindo a esfera de protegdo a coletividade, para que seja
configurado o dano extrapatrimonial coletivo.

Conceito que merece ser transcrito e adotado na presente monografia ¢ o de Bittar

Filho (1994, p. 35):

Com supedéaneo, assim, em todos os argumentos levantados, chega-se a
conclusdo de que o dano moral coletivo € a injusta lesdo da esfera moral de
uma dada comunidade, ou seja, € a violagdo antijuridica de um determinado
circulo de valores coletivos. Quando se fala em dano moral coletivo, esta-se
fazendo mengdo ao fato de que o patrimonio 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. Tal como se da na seara do dano moral individual, aqui também
ndo que se cogitar de prova de culpa, devendo-se responsabilizar o agente
pelo simples fato da violagao (damnum in re ipsa)

O conceito supraexposto conta com a concordancia majoritdria da doutrina, como
Santana (2014, p. 148), Camargo (2016, p. 139), Teixeira Neto (2014, p. 157), Chaves de
Farias, Rosenvald e Braga Netto (2016, p. 352) e Bessa (2006, p. 89), com ressalvas apenas
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em relagdo ao termo “moral”, que para alguns merece ser substituido por “imaterial” ou

“extrapatrimonial”, no sentido de refor¢ar uma nova racionalidade.

2.1.1 A inadequagdo do termo dano moral coletivo

Conforme buscar-se-4 demonstrado, o dano extrapatrimonial coletivo representa uma
nova categoria de dano, por isso a necessidade de um procedimento em separado, com uma
nova mentalidade dos operadores do direito. Merece cuidado a defini¢ao dos elementos de
caracterizagdo do instituto, que nao se enquadram em modelos tedricos dos ramos tradicionais
do ordenamento juridico, como bem refere Bessa (2006, p. 105).

Antonio Junqueira de Azevedo (2004, p. 215), com um ponto interessante, define o
dano extrapatrimonial coletivo, quando excluida a esfera do dano a direito individual
homogéneo, como um “dano social”, ja que ¢ atingida toda a coletividade num rebaixamento
do nivel de vida®. Em verdade, Azevedo faz o que grande parte dos criticos da nomenclatura
de “dano moral coletivo” busca, criar uma nova terminologia (dano social) para afastar as
bases teoricas do dano moral individual da forma coletiva de tutela dos interesses difusos e
coletivos em sentido estrito.

Cumpre, portanto, tratar das questdes justificadoras da opc¢do terminoldgica adotada
pelo presente trabalho de tratar o instituto como dano extrapatrimonial coletivo,
diferentemente da opgao legislativa, que cunhou o termo dano moral coletivo. Note-se que a
expressa previsdo legislativa pela utilizagdo da terminologia dano moral coletivo é encontrada
no caput do artigo 1° da Le1 7.347/1985, com a redagdo dada pela Lei n. 8.884/1994 e no
artigo 6°, VI e VII, do CDC.

A utilizag¢@o do termo dano moral coletivo ¢ inadequada e impropria para abarcar os
bens juridicos que o instituto busca tutelar, causando uma indevida ligacdo, ainda que
inconsciente, ao instituto do dano moral individual. O termo moral abarca um aspecto
subjetivo de dificil constatacdo na coletividade, de modo a problematizar a compreensao e
aplicacdo do instituto pelos operadores juridicos. A imaterialidade dos bens juridicos
protegidos pelo instituto ¢ a marca principal da tutela oferecida, conforme leciona Medeiros

Neto (2012, p. 152):

3 Perceptivel o dano social, por exemplo, quando hd diminuigdo na seguranga alimentar, como no caso da
adulteracdo do leite no Rio Grande do Sul - um evidente dano social que reclama prote¢do juridica por meio do
instituto do dano extrapatrimonial coletivo.
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Repise-se que o dano extrapatrimonial, em qualquer caso, ndo se faz
suscetivel de ser avaliado ou quantificado pecuniariamente, ndo se
vinculando, por logico, exclusivamente a observagdo de dor, aflicio ou

r

sofrimento demonstrado pela vitima. Por isso € que teria muito maior
pertinéncia  terminologica a adocdo da mencionada expressdo
(extrapatrimonial), em vez do vocabulo moral, que, no entanto, consagrou-se
pelo uso, inclusive no &mbito do ordenamento juridico.

Destaca-se que ndo se trata de mero preciosismo terminoldgico, mas que a utilizacao
adequada do termo facilita a tutela dos interesses transindividuais, impedindo a imprecisa
transposi¢do da doutrina do dano moral individual. Medeiros Neto (2012, p. 153) refor¢a que
a reparagdo dos danos extrapatrimoniais coletivos esta diretamente ligada a tutela de bens e
valores fundamentais, de natureza essencialmente imaterial, cuja titularidade ¢ da
coletividade. Importante destacar, desde ja, que a violacdo de tais bens juridicos ndo exige
vinculacdo com elementos subjetivos, enquanto elementos caracterizadores, tais como o
incomodo, dor e o sofrimento decorrentes da ofensa.

Teixeira (2015, p. 187) corrobora a colocagdo supraexposta, referindo que a simples
violagdo dos direitos coletivamente tutelados enseja a reparagcdo por dano extrapatrimonial
coletivo, independentemente da esfera subjetiva da coletividade ofendida. Ocorre que tal
autor vai além, descartando a necessidade de prova do prejuizo e refutando a presungdo de
prejuizo psiquico, dado que considera absurdo ter que entrar na esfera psiquica da sociedade
como um todo (membros coletivamente considerados).

Por fim, merece atencdo a licdo de Bessa em relagcdo a inadequacdo do termo dano

moral coletivo (2006, p. 83):

Conclui-se, portanto, que o dano extrapatrimonial ndo se confunde com o
dano moral. Em que pese a redacdo dos dispositivos legais, que aludem a
dano moral coletivo, mais preciso seria falar em dano extrapatrimonial.
Assim, ¢ método improprio buscar a nogdo de dano moral coletivo a partir
do conceito, ainda problematico, de dano moral individual. Mais improprio
ainda ¢ trazer para a discussdo o requisito relativo a necessidade de afetacao
da integridade psiquica, pois, até mesmo nas relagdes privadas individuais,
esta-se superando, tanto na doutrina como nos tribunais, a exigéncia de dor
psiquica para caracterizar o dano moral.

Nesse sentido, a incidéncia do dano extrapatrimonial coletivo independe,
absolutamente, de qualquer perquiri¢ao de aspectos de cunho subjetivo. Bessa (2006, p. 104)
refor¢a, em conclusdo, que o termo dano moral ¢ mais restrito do que a nogdo de dano
extrapatrimonial e, com isso, supera-se a exigéncia tradicional, ainda que ultrapassada, da dor

e do sofrimento que lhe ¢ caracteristica. A ressalva que merece atengdo ¢ a de que até mesmo
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no ambito do dano moral individual, ja existem precedentes no Superior Tribunal de Justiga
que dispensaram o requisito de dor e sofrimento, considerados consequéncias do dano, e niao
causas ensejadoras de sua aplicagdo, conforme abordado no primeiro capitulo desta
monografia.

Conforme referido na abertura do tdpico, a questdo terminoldgica ndo reflete mero
preciosismo académico, mas ¢ peca fundamental na correta aplicagdo do instituto que ora se
estuda. Muito embora tenha sido insculpido em lei o termo dano moral coletivo, reputa-se
fundamental a utilizagdo do termo dano extrapatrimonial coletivo, por sua maior abrangéncia
e melhor significagdo dos bens juridicos tutelados. Mais, a utiliza¢do de termo diferenciado da
responsabilidade civil classica possibilita uma releitura socializada, preocupada com valores
de uma determinada coletividade, e ndo apenas da figura imagindria da pessoa
individualizada, de modo a impedir a transposi¢ao da teoria classica do dano moral individual

para o espectro coletivo, objeto do proximo tdpico.

2.3 IMPOSSIBILIDADE DE TRANSPOSICAO DA TEORIA DO DANO MORAL
INDIVIDUAL

A finalidade precipua da opcao terminoldgica adotada no trabalho ¢ marcar posi¢ao no
que tange a diferenca entre o instituto do dano extrapatrimonial coletivo e do dano moral
individual. Ainda, a diferenciacdo dos institutos deixa evidente a impossibilidade de
transposi¢ao do arcabougo tedrico do dano moral individual para o dano extrapatrimonial
coletivo, a considerar que a referida transposi¢do seria prejudicial ao consumidor e as
finalidades da tutela coletiva.

A racionalidade do modelo juridico ¢ distinta do dano moral individual, dado que ¢
firmada nos dominios do sistema de tutela dos direitos transindividuais, afastando-se em
muitos pontos substanciais, do regime pertinente ao dano moral individual (ANDRADE,
2006, p. 171). Conforme pode-se concluir, corre risco de incorrer em erro aquele que buscar
explanacdes a respeito do dano extrapatrimonial coletivo a luz das regras que regem as
relacdes privadas individuais, ancorando-se nos conceitos e na ldgica peculiares a concepgao
tedrico-juridica do dano pessoal (MEDEIROS NETO, 2012, p. 158).

Um aspecto que facilita a maléfica confusdo entre os institutos juridicos € a
dificuldade conceitual de ambos. Apesar dos avancos, as dificuldades de caracterizacdo do
dano moral coletivo (ou extrapatrimonial coletivo) persistem, somando-se a realidade de

dificil pacificagdo a respeito do conceito de dano moral, que torna a transposicao da doutrina
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do dano moral individual uma falsa solu¢do de aplicabilidade a tutela coletiva, conforme
alertam Bahia e Medeiros (2016, p. 166).

O proprio conceito estabelecido para a abordagem do tema demonstra a impropriedade
da tentativa de transposi¢do da abordagem individualizada para a tutela dos direitos coletivos

lato sensu, conforme expdem Barbosa e Multedo (2014, p. 14):

A natureza publica dos interesses difusos e coletivos ¢ também ressaltada em
doutrina para destacar a importancia da distingdo entre a tutela da pessoa
humana individualizada e a tutela dos valores de uma determinada
comunidade. Nesse sentido, Luiz Gustavo Grandinetti Carvalho (2000, p.
24-31) define o dano moral coletivo como um dano ndo patrimonial a
interesse difuso e ressalta que “quando se protege o interesse difuso, o que se
esta protegendo, em ultima instancia, € o interesse publico”

No modelo cléassico de tutela dos interesses publicos, a tutela penal seria chamada a
responsabilizar os ofensores. Por motivos varios, tal tipificagdo nao foi prevista, de modo que
os instrumentos proprios da responsabilidade civil acabam por assumir, em parte, uma fungao
substitutiva da san¢do penal (CARVALHO, 2000, p. 27). Tendo em conta o supraexposto,
reforga-se que a responsabilidade civil abandona, no dano extrapatrimonial coletivo, a visao
individualista. Passa a privilegiar uma preocupacdo com os valores de uma comunidade,
assumindo uma concepc¢ao socializada.

Barbosa e Multedo (2014, p. 9), em interessante abordagem a respeito da equivocada
transposi¢ao da base tedrica do dano moral individual para o dano extrapatrimonial coletivo,
consideram um grave equivoco metodoldgico tratar o ressarcimento do dano moral a pessoa
humana como uma categoria juridica neutra e aplicavel a coletividade. Nao ha se tratar
realidades tdo diversas de modo similar, principalmente se considerada a existéncia de
instituto juridico capaz de fornecer a tutela necessaria.

Maior exemplo da danosidade a coletividade causada pela transposi¢do que se busca
evitar ¢ em relagcdo a ultrapassada concepgdo subjetiva do dano moral individual, traduzida
em dor, angustia, sofrimento e outros sentimentos proprios das pessoas individualizadas. Ha
evidente incompatibilidade, conforme j& exposto, desses aspectos subjetivos com o dano
extrapatrimonial coletivo. Ocorre que, até pouco tempo o Superior Tribunal de Justi¢a negava
o cabimento do dano extrapatrimonial coletivo justamente por ndo vislumbrar o aspecto

subjetivo na coletividade®.

4 “Necessaria sua vinculagdo com a nogdo de dor, sofrimento psiquico e de carater individual, incompativel,
assim, com a nog¢ao de transindividualidade — indeterminabilidade do sujeito passivo, indivisibilidade da ofensa e
de reparagdo da lesdo” STJ, REsp 971.844/RS, 12 Turma, rel. Min. Teori Zavascki, DJ 12.02.2010.
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Ultrapassada a fase de subjetivismo do dano moral, ganhou for¢a a teoria do chamado
dano moral objetivo, que abarca a reparagdo por ofensas aos direitos da personalidade ou a
dignidade. Doutra banda, a ressalva em relagdao a transposi¢cdo permanece, lecionando nesse

sentido Barbosa e Multedo (2014, p. 9):

Mesmo com a substituicdo da conceituagdo do dano moral estritamente
ligado a violagdo de um direito subjetivo por uma concepgao objetiva, que
conceitua o dano moral como violagao aos direitos da personalidade, ou sob
a perspectiva do direito civil constitucional, que o define como lesdo a
dignidade a fim de tutelar a pessoa humana da forma mais ampla possivel,
também nao se vislumbra a possibilidade de mera transposi¢do da doutrina
do dano moral, edificada para tutelar os interesses existenciais de uma
coletividade.

Como o legislador forneceu a coletividade a tutela dos valores extrapatrimoniais, o
conteudo “moral” ndo ¢ o mais adequado. Por isso, as autoras supracitadas defendem uma
nova constru¢do dogmatica do direito privado, com uma coeréncia axioldgica fundada na
CRFB/1988 (BARBOSA; MULTEDO, 2014, p. 10). Nesse sentido, Bessa (2006, p. 88) aduz
que as respostas aos questionamentos advindos do instituto ndo podem ser encontradas no
modelo tedrico da responsabilidade civil forjado para relacdes privadas e individuais, a
considerar os objetivos diversos das leis que protegem direitos coletivos. Por isso, a
impossibilidade de utilizagdo da teoria individualista, que reduz a eficacia do subsistema.

Teixeira (2004, p. 349) vai além, criticando a utilizagdo do termo “dano moral” de
forma genérica, para possibilitar o privilégio a todos os danos extrapatrimoniais. O estudioso
defende a adog@o do termo “dano extrapatrimonial” como género, dos quais seriam espécies
os danos a personalidade e, inclusive, os danos morais. De tal modo, restaria preservada a
teoria de tutela dos direitos imateriais, cada qual com a sua especificidade, sem que houvesse
qualquer prejuizo a tutela dos direitos constitucionalmente assegurados.

Apenas com a referida diferenciagdo entre os institutos, o subsistema alcancard a
necessaria independéncia, capaz de fortalecer os direitos fundamentais e de tutelar, com a

legislagao vigente, amplo espectro de direitos.
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2.4 OBJECOES AO DANO EXTRAPATRIMONIAL COLETIVO

Apo0s abordar as questdes historicas, conceituais e de distingdo entre o dano moral € o
dano extrapatrimonial coletivo, cumpre elucidar as principais obje¢des a aceitacdo e a
aplicagdo do instituto que intitula a presente monografia. As obje¢des podem ser condensadas
em duas: A um, do ndo reconhecimento da possibilidade de violagdo de direitos imateriais da
coletividade, por confundi-los com direitos personalissimos; a dois, por ndo reconhecer a
coletividade como sujeito de direito. Antes de respondé-las, € relevante contextualiza-las.

A primeira objecdo ¢ consequéncia de uma abordagem do instituto
preponderantemente sob o viés individualista, ocasionada pela confusdo com o dano moral
individual. Toda a formula¢do juridica sobre a violagdo dos direitos imateriais considerava o
ser humano na sua acep¢do personalissima, visao inspirada no modelo individualista
instaurado pelo Code Civile francés de 1804 (SANTANA, 2014, p. 144). Por via de
consequéncia, a doutrina adepta a presente objecdo resiste em reconhecer o dano
extrapatrimonial coletivo por vislumbrar a ocorréncia de aspectos subjetivos negativos, como
a percepcao de dor, sofrimento e angustia, por exemplo.

A segunda objec¢do, segundo Santana, funda-se na afirma¢do de que a coletividade nao
¢ um sujeito de direito reconhecido pelo ordenamento juridico, dado que apenas as pessoas
juridicas seriam, em tese, reconhecidas pelo sistema juridico como entes capazes de assumir
direitos e deveres (2014, p. 144). Tal obje¢cdo ocasiona consequéncia ainda mais danosa ao
instituto, ja que espanca a legitimidade da coletividade de pretender ver realizadas as
compensagdes pelas ofensas sofridas nas relacdes de consumo, fragilizando o subsistema
consumerista.

A resposta a primeira objecdo pode ser formulada com base no proprio conceito do
dano extrapatrimonial coletivo, conjugando-o com as razdes pelas quais a terminologia dano
moral coletivo ndo ¢ a mais adequada, tratadas nos itens anteriores. Para autores como
Zavascki (2005, p. 69) e Stoco (2004, p. 855), o dano moral pressupde uma perturbagao de
carater subjetivo, que ¢ restrita a pessoa humana, ndo sendo aplicavel a coletividade, negando,
por evidente, que as violagdes aos direitos transindividuais possam ensejar dano
extrapatrimonial coletivo.

A posi¢ao do saudoso Zavascki € substanciada no trecho que se segue (2005, p. 69):

Com efeito, a vitima de dano moral é, necessariamente, uma pessoa. E que o
dano moral envolve, necessariamente, dor, sentimento, lesdo psiquica,
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afetando “a parte sensitiva do ser humano, como a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas”, ou seja, “tudo aquilo que molesta
gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais
inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta
integrado”. Assim, ndo se mostra compativel com o dano moral a ideia da
transindividualidade (da indeterminabilidade do sujeito passivo e da
indivisibilidade da ofensa e da reparagdo) da lesdo.

No mesmo sentido, leciona Stoco (2004, p. 855-857):

Os danos morais dizem respeito ao foro intimo do lesado, pois os bens
morais sdo inerentes a pessoa, incapazes, por isso, de subsistir sozinhos. Seu
patrimonio ideal é marcadamente individual, e seu campo de incidéncia, o
mundo interior de cada um de nds, de modo que desaparece com o proprio
individuo.

A primeira objecdo merece ser abordada, apesar de ja derrotada em ambito académico,
para elucidar as razdes que justificam as decisdes, ainda hodiernamente tomadas nos
Tribunais, que ndo admitem o dano extrapatrimonial coletivo. Muito embora as respostas
tenham sido tratadas no ambito do capitulo 1 e dos itens anteriores do capitulo 2, cumpre
fazer sintese dos argumentos.

O dano extrapatrimonial coletivo ¢ expressamente previsto em lei, tanto no art. 1°,
caput, da Lei n. 7.347/1985, quanto no art. 6°, incisos VI e VII, do CDC. Em relag¢do a
possibilidade de vislumbrar o instituto no ambito coletivo, a posi¢ao dos autores supracitados
¢ equivocada por presumir uma transposicao do arcabougo tedrico do dano moral individual
para o dano extrapatrimonial coletivo, comportamento que prejudica a tutela coletiva,
consoante com o demonstrado no inicio desse capitulo.

Mais, além da equivocada transposi¢do tedrica de institutos que tutelam realidades
juridicas distintas, pecam os autores por utilizarem elementos caracterizadores ultrapassados,
até mesmo para o dano moral individual. A necessaria ligagdo entre dor e sofrimento, ou seja,
aspectos subjetivos, como pressupostos do dano moral, ndo ¢ mais aceita por parcela
majoritaria da doutrina. O conceito mais acurado de dano moral individual € o que concebe
como inerente as violagdes aos direitos da personalidade ou, com base no Direito Civil
constitucional, as violagdes a dignidade da pessoa humana.

No caso do dano extrapatrimonial coletivo, refor¢ca-se que os bens juridicos tutelados
sdo os valores culturais comuns a uma comunidade enquanto tal, de modo que a simples
violacdo enseja a reparacdo. No que tange ao dano social, comparavel ao dano

extrapatrimonial coletivo, o critério de afericdo ¢ o rebaixamento da qualidade de vida na
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comunidade. Portanto, para a configuragdo do dano extrapatrimonial coletivo, deve-se
perquirir, nas relacdes de consumo, os comportamentos dos fornecedores que atinjam,
coletivamente, a comunidade ou a coletividade, de modo a causar transtorno e reduzir a
tranquilidade social.

No que tange a segunda obje¢do, que ndo reconhece na coletividade a condigdo de
sujeito de direito, o embate ¢ historico. O primeiro passo para a aceitacdo da coletividade
enquanto sujeito capaz de sofrer danos adveio, segundo Santana, da admissdo do dano moral
para a tutela da honra objetiva das pessoas juridicas (2014, p. 144). Com a possibilidade de
tutelar direitos imateriais de uma pessoa juridica, abriu-se caminho para a aplicacdo do
raciocinio para a coletividade.

Em complemento, responde a segunda objecdo o fato de a CRFB/1988 ter reconhecido
a existéncia de direitos difusos e coletivos, no Titulo II, Capitulo I. Da mesma forma, o artigo
81 do CDC previu os direitos coletivos e difusos. Ora, tratar-se-ia de formula vazia a
enunciagdo da existéncia dos referidos direitos sem que houvesse possibilidade juridica de
tutela-los com eficacia.

E nesse sentido que leciona Medeiros Neto (2012, p. 149):

Portanto, ante a efervescéncia desses novos interesses transindividuais e da
correlata  visualizagdo de inéditos e graves conflitos sociais,
inequivocamente novas configuragdes de danos injustos passaram a ter
relevancia. E as coletividades de pessoas, como titulares desses direitos,
alcaram a possibilidade de, por meios proprios, especialmente no plano
processual, reivindicar prote¢do e tutela juridica, principalmente no que
tange a reparacdo das lesdes verificadas, o que traduz, de maneira clara, a
vocagdo expansiva do sistema de responsabilidade civil. O dano, dessa
maneira, antes referidos a pessoas fisicas e juridicas, veio a ser reconhecido
também em face de grupos, categorias, classes de pessoas ou mesmo toda a
coletividade, aos quais o ordenamento juridico, explicitamente em sua atual
estruturagdo, conferiu a titularidade de direitos e, em decorréncia, a
prerrogativa juridica de obter a protecao judicial.

Muito embora as objecdes tratadas paregam ser vencidas com certa facilidade, a
realidade observada nas atividades dos Tribunais demonstra a dificuldade de compreensdo do
instituto por parte dos operadores do direito, de modo que os direitos coletivos e difusos
acabam fragilizados. O problema de diferenciacdo do dano extrapatrimonial coletivo com os
demais institutos da responsabilidade civil faz com que parcela dos magistrados e magistradas
ndo admitam a sua incidéncia.

No proximo topico, serdo demonstrados os elementos caracterizadores e os casos de

aplicacdo do dano extrapatrimonial coletivo, complementando a analise das objecdes. Dessa
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forma, sera possivel concluir, na pratica, a existéncia de barreiras para a acurada aplicacdo do
instituto. Tal estudo possibilitara a verificagdo de que os direitos transindividuais reclamam
por um redimensionamento dos modelos teoricos classicos da responsabilidade civil, capaz de
contemplar as novas categorias de direitos. A conscientizagdo de que a coletividade pode ser
atingida pelos efeitos de um comportamento ofensivo ¢ urgente, ndo sendo admissivel que

nao haja resposta eficaz por parte do ordenamento juridico.

2.5 ELEMENTOS CARACTERIZADORES E CASOS DE APLICACAO

Ultrapassadas as questoes relativas a aplicabilidade do dano extrapatrimonial coletivo
e a consonancia com o ordenamento brasileiro, ¢ relevante abordar os elementos que
caracterizam a ocorréncia de dano extrapatrimonial coletivo, de modo a possibilitar a sua
compensagdo. Para tornar a andlise mais palpavel, optou-se por amoldar os casos praticos
mais comuns de ocorréncia de dano extrapatrimonial coletivo aos elementos caracterizadores
do instituto.

Em concordancia com Teixeira, deve-se ter em conta que o dano extrapatrimonial
coletivo representa consequéncia de injusta e intoleravel agressdao a valores prezados pela
sociedade. O mesmo autor refere que a agressdo aos valores éticos da sociedade deve ser
concreta, de modo que o mero descumprimento de lei ndo ¢ suficiente para ensejar a
compensagdo (2015, p. 191). A conduta, portanto, deve ser grave e agressiva aos preceitos
cultuados pela sociedade em questao.

Também nesse sentido, leciona Medeiros Neto, para quem (2012, p. 170):

O dano moral coletivo corresponde a lesdo injusta e intoleravel a interesses
ou direitos titularizados pela coletividade, considerada em todo ou em
qualquer de suas expressdes (grupos, classes ou categorias de pessoas), as
quais se distinguem pela natureza extrapatrimonial e por refletir valores
fundamentais tutelados pelo sistema juridico.

Em verdade, ¢ possivel notar que os autores que se dedicam ao estudo do dano
extrapatrimonial coletivo, ainda que adotem terminologia outra, ndo apresentam firmeza sobre
o objeto de tutela, ora tratando o instituto como instrumento de tutela de direitos
transindividuais de ordem imaterial, ora tratando como agressao a valores da sociedade.

De fato, com esteio nas ligdes de Bittar Filho, ambos os posicionamentos sio

complementares, se considerado o fato de que os direitos transindividuais, enquanto bens
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indivisiveis, quando violados, irradiam os seus efeitos por todo o meio social, agredindo os
referidos valores da sociedade (2014, p. 6). Cumpre considerar, portanto, os direitos
transindividuais como insertos na categoria amplificada de valores sociais coletivos.

Pela amplitude conceitual do dano extrapatrimonial coletivo, a ofensa aos valores
coletivos deve ser ampla, atingindo frontalmente o interesse publico inerente a natureza
juridica do objeto tutelado. No caso do Direito do Consumidor, pela hipossuficiéncia marcada
nas relagdes travadas, os direitos coletivos stricto sensu e os direitos difusos acabam por se
confundir com o interesse publico, mormente pelo fato de ter sido elevada a nivel de direito
fundamental a protecdo ao consumidor.

Nao ¢ demais recordar que, em analogia com o observado no mais moderno conceito
de dano moral individual, a aferigdo do dano extrapatrimonial coletivo ndo requer a
demonstracdo efetiva dos efeitos negativos na coletividade. Tais efeitos, conforme Medeiros
Neto, representam mera consequéncia do dano produzido (2012, p. 159).

Nesse momento, ¢ pertinente um rapido adendo em relagdio a prova do dano
extrapatrimonial coletivo, a considerar a sua dificuldade probatéria. Menezes Direito e
Cavalieri Filho (2004, p. 107) referem que exigir prova dos sentimentos da coletividade
levaria o dano moral de volta a fase da irreparabilidade, por auséncia de provas. Como
solucdo, a doutrina adotou o entendimento de que o dano decorre ipso facto, com uma
presuncao.

A presuncdo, que forma a expressdo dano in re ipsa, se refere ao dano
extrapatrimonial, mas ndo a existéncia do fato danoso. Desse modo, o dano prova-se
demonstrando-se o fato lesivo, objetivamente considerado e no caso concreto (LACERDA,
2017, p. 118). Exemplifica, com lucidez, a presun¢do de ocorréncia do dano adotada pela

doutrina majoritaria e pelos Tribunais, Lacerda (2017, p. 119), ao lecionar:

Deste modo, por exemplo, no caso de um medicamento introduzido no
mercado, medicamento este que se revela cancerigeno, ndo € necessario
investigar qualquer sentimento de revolta ou medo da populagdo, sendo o
bastante a demonstracdo da venda do produto que afeta a satide publica. Em
outro exemplo, no caso de derramamento de esgoto em uma lagoa, pouco
importa se nenhuma comunidade consumia a agua, pois o dano €
considerado objetivamente, pela lesdo ao interesse legitimo tutelado.

Teixeira, retomando aos elementos caracterizadores do dano extrapatrimonial coletivo,
afirma que o elemento caracterizador principal deve ser a gravidade da violacdo infringida a

ordem juridica, resumindo os elementos da forma que se segue (2015, p. 192):
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1) a existéncia de conduta antijuridica; 2) o nexo causal entre a conduta ¢ a
violagdo do interesse coletivo; 3) a ofensa a interesses juridicos
fundamentais de natureza extrapatrimonial; 4) a titularidade dos direitos por
determinada coletividade; 5) a injustica ¢ a intolerabilidade da conduta ilicita
diante da realidade apreendida; e 6) a consequente repercussao social.

A analise concomitante dos elementos definidos por Teixeira ensejam a compensagao
pecuniaria dos danos extrapatrimoniais coletivos, sem prejuizo de eventuais condenagdes em
obrigacdes de fazer e ndo fazer, eficientes para evitar a perpetracao de eventuais danos outros
ou de restaurar o status quo ante, nas raras hipoteses em que isso € possivel. A caracterizagao
do instituto provoca o ordenamento juridico no sentido de reprimir as condutas lesivas.

Para melhor visualizar o cabimento de dano extrapatrimonial coletivo, passar-se-a a
analise de alguns casos, no ambito das relagdes de consumo, em que vislumbrou-se a
compensagdo por dano extrapatrimonial coletivo. Cumpre esclarecer que os casos nao serao
analisados em ordem cronoldgica, tampouco serdo analisadas as decisdes judiciais
posteriores. A analise histdrica da jurisprudéncia, bem como as eventuais criticas as decisoes
dos Tribunais sdo objetos do capitulo 3. Neste momento, serdo narradas situacdes veridicas
observadas nas relacdes de consumo que amoldam-se aos elementos caracterizadores do dano
extrapatrimonial coletivo.

Em 2016, o nimero de postos de combustiveis lacrados em todo o pais por
adulteracdo nos combustiveis foi de 137, o dobro do ano anterior (GARCIA, 2017). A pratica
criminosa de adulteragdo dos combustiveis ¢ gravissima, tendo em conta que os fornecedores
agem dolosamente para maximizar os seus ganhos, tendo plena consciéncia que afetardo
diretamente direitos basicos do consumidor. A adulteragdo afeta a seguranca dos
consumidores, que estdo expostos a toda sorte de acidentes ocasionados por problemas
decorrentes da ma qualidade do combustivel.

No caso acima, nota-se a conduta antijuridica (criminosa, inclusive); o nexo causal
entre a adulteragdo e a violacdo do direito a seguranca dos consumidores; a titularidade de
toda a coletividade, seja de consumidores expostos a pratica ou aos que aproximam-se do
dano efetivamente considerado; a intolerabilidade da conduta, marcada pelo dolo dos
fornecedores em maximizar os lucros em detrimento dos direitos do consumidor e,
finalmente, a grande repercussdo e inquietacdo social ocasionada pelo conhecimento da
pratica criminosa. Resta, portanto, configurado o cabimento de compensacao pelo dano
extrapatrimonial coletivo.

Outro caso de adulteracao de produtos, perpetrador de violacdes diretamente a saude
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dos consumidores ¢ ainda mais grave, a tomar nota do caso trazido a tona pela Operacdo Leite
Compensado, no ano de 2017. Fornecedores alteravam a composi¢ao do leite no estado do
Rio Grande do Sul, com a adi¢do de insumos como a soda caustica e neutralizantes proibidos,
tudo para aumentar o volume e reduzir os custos de producao (LEHMEN, 2017). Dentre os
consumidores afetados, muitos compdem a parcela dos hipervulneraveis, como criangas,
idosos e analfabetos.

Mais grave do que o observado na hipotese de adulteracdo dos combustiveis, a
adulteragdao do leite ¢ violagdo frontal aos direitos mais primevos do consumidor, como a
vida, a saude e a seguranca, nos termos do artigo 6°, I, do CDC. A conduta ¢ antijuridica, ha
nexo causal entre a adulteracdo e a violacdo do interesse coletivo (compreendidos os
consumidores que efetivamente consumiram e aqueles que foram expostos ao risco de
consumo). Mais, a injustica e intolerabilidade da conduta ¢ igualmente evidente, culminando
na repercussao social advinda da informag¢do da pratica dos fornecedores. Cumpre,
unicamente, concluir pelo cabimento da compensacdo por danos extrapatrimoniais coletivos,
sem prejuizo de qualquer outra reparacao de cunho individual.

Um caso de grande repercussdo foi o da fabricagdo inadequada de pilulas
anticoncepcionais, relatado no Superior Tribunal de Justica pela Ministra Nancy Andrighi, sob
o n. REsp 866.636. O laboratorio Schering do Brasil LTDA, realizava testes em uma maquina
embaladora, utilizando-se, para tanto, de comprimidos de farinha. Ocorre que o material
produto dos testes acabou por ser embalado regularmente e comercializado. Apds, descobriu-
se que determinado lote do anticoncepcional Microviar fora comercializado sem o seu
principio ativo, de modo que diversas consumidoras restaram gravidas.

Nao had duvidas de que o risco ao qual as consumidoras foram submetidas foi
grandemente aumentado pela pratica descuidada da fornecedora, que ndo cumpriu com os
seus deveres de cuidado e vigilancia acerca da qualidade dos produtos que eram
comercializados. Como os elementos caracterizadores elencados por Teixeira (2015, p. 192)
podem ser observados, principalmente a natureza coletiva stricto sensu da titularidade do
direito, a intolerdvel conduta repercute em todo o meio social. Cabivel, portanto, a
compensag¢do por danos extrapatrimoniais coletivos, considerada a inseguranga, a auséncia de
confiabilidade e o rebaixamento de qualidade de vida das consumidoras que se submeteram
ao uso do anticoncepcional em questao.

Outro caso de cabimento do dano extrapatrimonial coletivo com base na titularidade
de direitos coletivos stricto sensu, foi o da condenacdo da operadora de telefonia Claro, no

valor de 30 milhdes de reais, direcionados ao Fundo Federal de Direitos Difusos. A
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condenacdo foi ocasionada pelo descumprimento reiterado do Decreto 6.523/2008, que
regulamenta o Servigo de Atendimento ao Consumidor (COSTA; PIERRY, 2013). A natureza
publica do interesse tutelado no caso do descumprimento reiterado de normas que tratam do
Servigo de Atendimento ao Consumidor fica evidente, ja que ¢ direito do consumidor ter um
canal efetivo de atendimento as suas demandas.

Interessante caso ¢ trazido a baila por Barbosa e Multedo, no qual o Ministério
Publico Federal em Uberlandia/MG pleiteou dano extrapatrimonial coletivo por agressao ao
patrimonio imaterial da populacao cigana. A a¢ao foi proposta contra a Editora Objetiva e o
Instituto Antonio Houassis, responsaveis pela publicagcdo do Dicionéario Houassis. A intengao
da Acdo Civil Publica era a de suprimir quaisquer referéncias preconceituosas contra a
minoria étnica, ja que o dicionario definia como “cigano” aquele que trapaceia, que € velhaco,
em flagrante linguagem pejorativa e ofensiva (2014, p. 7-8). O carater discriminatdrio e
xenofobico da publicagdo demonstram a reprovabilidade da conduta dos fornecedores, que
agrediam, de modo injustificavel, uma minoria étnica.

Por fim, serdo analisados dois casos de aplicacdo que compreendem a parte dos
consumidores tidos por hipervulneraveis, os idosos e as pessoas com deficiéncia. A
hipervulnerabilidade ¢ tida como o agravamento da vulnerabilidade dos consumidores por
uma condi¢do particular, podendo ser etaria, de grau de instrucdo, de deficiéncia, dentre
outros.

No primeiro caso, relatado no ano de 2010 pela Ministra Eliana Calmon, sob o n.
REsp. 1.057.274, foi reconhecida a existéncia de dano extrapatrimonial coletivo pela indevida
exigéncia de uma concessionaria de transporte publico que condicionava o passe gratuito de
idosos a um prévio cadastramento. Ocorre que o Estatuto do Idoso exige apenas a
apresenta¢do do documento de identidade. Desse modo, a coletividade de idosos foi exposta a
uma pratica abusiva, restritiva de direito enunciado na lei especial de prote¢do aos idosos,
ensejadora de dano a referida coletividade, a ser reparada pela incidéncia do dano
extrapatrimonial coletivo.

No segundo caso, relatado no ano de 2012 pelo Ministro Massami Uyeda, sob o n.
REsp. 1.221.756, houve confirmacdo da condenagdo de um banco por danos
extrapatrimoniais coletivos. No caso em tela, debateu-se o cabimento de compensagdo pelo
fato de o banco manter o atendimento prioritario em um local que exigia a locomocao dos
consumidores por trés lances de escada. Por evidente, tal conduta do fornecedor demonstra
total despreocupacdo com a condicdo dos consumidores merecedores de atendimento

prioritario, no mais das vezes idosos, pessoas com deficiéncia ou gestantes. Pode-se perceber
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que houve violagdo aos valores de uma coletividade de consumidores, com relevante
significancia e ultrapassadora dos limites da tolerabilidade.

Analisadas, portanto, as principais obje¢des ao instituto do dano extrapatrimonial
coletivo, restando demonstrada a plena adequacgdo do instituto com o ordenamento juridico.
Ademais, por meio de exemplos praticos de aplicagdo do instituto, percebe-se a forma com
que as violagdes geralmente ocorrem e a dimensdo de seu alcance, a evidenciar a importancia
de um instituto juridico capaz de dirimir os efeitos da massificagdo do consumo, protegendo

ainda mais os consumidores.

2.6 PROCEDIMENTO DE APLICACAO DO INSTITUTO

Cumpre, ap6s analisados os aspectos gerais do dano extrapatrimonial coletivo,
elucidar as questdes procedimentais que concretizam as compensacdes resultantes dos danos
sofridos pela coletividade dos consumidores como, por exemplo, a legitimidade, competéncia
e extensdo da coisa julgada. Para além, o presente topico abordard, sucintamente, questdes
que aclaram as principais criticas ao instituto e as fung¢des atribuidas a ele, quais sejam, os
critérios de arbitramento da indenizacao e a destinagdo do quantum compensatorio.

Conforme abordado no primeiro capitulo, o modelo individualista de
responsabilizagdo teve de ceder espaco para uma visao coletiva do Direito. Theodoro Junior
(2000, p. 107) afirma que a tutela individual privada ou publica ndo respondia a complexidade
das relacdes estabelecidas. A situacdo descrita, aliada ao potencial danoso das violagdes
cometidas contra os direitos transindividuais dos consumidores reclama uma tutela mais
eficaz, capaz de alterar o comportamento da cadeia de fornecedores que da causa aos
referidos danos.

A acdo capaz de manejar as condenagdes por dano extrapatrimonial coletivo ¢ a agdo
civil publica, que compde a disciplina do chamado processo coletivo. Por evidente, trata-se de
contraposi¢cdo ao regime do processo civil tradicional, em que o titular de um direito busca a
sua propria tutela individualmente.

Camargo (2016, p. 176-179) estabelece a edi¢do da Lei da Acdo Popular, n.
4.717/1965, como marco inicial do processo coletivo no Brasil, cuja finalidade ¢ a protecao
do patriménio publico, legitimando qualquer cidaddo a propor a referida agdao. Ocorre que
apenas 20 anos depois, com o advento da Lei da Acdo Civil Publica, n. 7.347/1985, o
processo coletivo ganhou efetivamente forca.

A acdo civil publica, instrumentalizadora das condenagdes por danos extrapatrimoniais
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coletivos se propde, de modo exemplificativo, a tutelar o meio ambiente; o consumidor; os
bens de valor artistico, estético, historico e paisagistico; a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo; a infracao a ordem econdmica popular e a ordem urbanistica, conforme inteligéncia
do artigo 1° e incisos da Lei n. 7.347/1985. Cumpre destacar que, em relacao a Lei da Acao
Popular, a Lei da A¢ao Civil Publica aumentou o rol de legitimados para a propositura da acao
que se presta a tutelar direitos transindividuais, fortalecendo a sistematica protetiva.

Desse modo, a LACP ¢ um marco da legislacdo processual civil de protecao dos
direitos transindividuais. Nas ligdes de Teixeira (2015, p. 201), a edigdo da LACP prostrou o
Brasil na vanguarda da regulamentagdo legislativa das agdes coletivas entre os paises de
normas escritas, possibilitando um instrumento processual moderno para a protecao de
interesses das minorias débeis e da maioria difusa.

No que tange a esfera protetiva do consumidor, Grinover, Mendes e Watanabe (2007,
p. 11) afirmam que o advento do CDC, em 1990, concretizou a formag¢do de um
microssistema de processo coletivo, ja que ha plena interacdo entre a Lei da Acdo Civil
Publica, doravante LACP, e o CDC. Tal interacdao ¢ confirmada pelas alteragdes promovidas
pelo CDC na LACP. O artigo 90 do CDC prevé a aplicagdo da LACP nos aspectos gerais da
acao coletiva contida entre os artigos 81 e 104 do CDC. De igual forma, o artigo 21 da LACP
prevé a compatibilidade com o CDC. Nao € de se olvidar que a aplicacdo subsididria do
Cdédigo de Processo Civil se mantém.

Conforme cedico, o artigo 1° da LACP e o artigo 6°, VI, do CDC, autorizam
expressamente o ajuizamento de demanda objetivando a reparagdo de dano extrapatrimonial
coletivo, meio de instrumentalizar o instituto objeto de estudo.

Cumpre elucidar, neste momento, quem sdao os legitimados para reclamar tal
reparagdo. A legitimagdo ativa para a agdo civil publica que visa a condenacdo em danos
extrapatrimoniais coletivos ¢ concorrente e disjuntiva (SANTANA, 2014, p. 147). Apenas os
entes dispostos no artigo 82 do CDC e no artigo 5° da LACP possuem a capacidade juridica
para demandar a tutela coletiva, seja isoladamente ou em conjunto.

O artigo 82 do CDC, em seus incisos, considera legitimados, concorrentemente, o
Ministério Publico; a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; as entidades e
orgaos da Administragao Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo CDC; as
associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo CDC, dispensando a

autorizagao assemblear. O requisito de constitui¢ao hé pelo menos um ano ¢ flexibilizado em
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alguns casos, principalmente quando houver manifesto interesse social, a depender da
dimensao e da caracteristica do dano.

Por sua vez, o artigo 5° da LACP acrescenta a legitimidade da Defensoria Publica e
das autarquias, empresas publicas, fundacdes ou sociedades de economia mista (sendo as
ultimas de pouca aplicabilidade para a tutela coletiva dos direitos do consumidor). Desse
modo, deve-se ter em conta a conclusdo tida por Pizzol, de que o consumidor,
individualmente considerado, ndao pode ajuizar a¢ao coletiva, mesmo que componente da
coletividade agredida (1998, p. 124-128).

Mancuso (2006, p. 225) leciona com maestria a mudanca de paradigma processual

quanto a legitimidade nas agdes coletivas:

A acdo deixou de ser uma mera representacao de demandas intersubjetivas,
incompossiveis pelas vias suasorias, tendo que ir se adaptando as novas e
amplas controvérsias, agora formuladas ndo mais por determinado “titular”
de um direito subjetivo, mas por um condutor processual especialmente
credenciado: o ideological plaintiff do processo norte-americano, as
associations agrées, na Franca, o ente esponeziale, dos italianos, ou o
representante adequado, de nossas ac¢des de finalidade coletiva.

Muito se discute a respeito da natureza juridica da legitimidade ativa na agdo civil
publica, a considerar a inadequagdo entre os modelos insculpidos no Codigo de Processo
Civil, que a divide em ordinaria e extraordinaria. Venturi (2007, p. 215), no entanto, afirma
que o microssistema apresenta uma legitimagao autdnoma, que independe do direito material
coletivo a ser discutido em juizo. Nem ordinaria, nem extraordindria, mas sim auténoma.

Almeida (2003, p. 497-499) sintetiza as teses que discutem a legitimidade nas acdes

coletivas:

Antes do advento da Lei da A¢do Civil Publica, existiam, basicamente, duas
correntes que sustentavam a legitimidade de determinados corpos
intermediarios para virem a juizo buscar a tutela de interesses de cunho
coletivo e social. O grande obstaculo estava em que — e isso ainda as vezes
ocorre - os doutrinadores e juizes tentavam compreender o fendmeno da
legitimidade ativa para a defesa dos interesses massificados por meio da
concepgdo ortodoxa liberal individualista do processo civil, partindo da
divisdo cléssica entre legitimidade ordinaria e extraordinaria, adotada pelo
artigo 6° do CPC. A primeira dessas duas correntes foi defendida por
Barbosa Moreira, o qual sustentava a possibilidade da tutela jurisdicional
dos direitos superindividuais, independentemente da existéncia ou ndo da
expressa autorizacdo da lei processual. Fundamentava o seu entendimento
nas ligdes do jurista Arruda Alvim, para o qual a legitimidade extraordinaria
ndo se sujeitaria a uma autorizagdo expressa da lei; bastava que pudesse ser
inferida do ordenamento juridico enquanto sistema de normas. J4 a segunda
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corrente foi defendida por Kazuo Watanabe, o qual procurava extrair do
proprio sistema juridico em vigor a legitimidade ativa para a defesa dos
interesses massificados. Para tanto, o jurista fazia uma interpretacdo aberta e
flexivel do artigo 6° do CPC, concluindo que era ordinaria a legitimidade
ativa das entidades criadas no seio da sociedade (corpos intermediarios) para
a defesa dos direitos ou interesses superindividuais. Hoje, ja& com o advento
da Lei da Agdo Civil Publica, do Codigo de Defesa do Consumidor e da
propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988, surge uma terceira corrente, defendida por Nelson Nery. Baseando-se
na doutrina alema, o jurista sustenta que a legitimagdo nas agdes coletivas
para a defesa dos direitos e interesses coletivos e difusos ¢ uma legitimagao
auténoma para a condugdo do processo. Para que decorra a legitimidade,
basta que se faca a afirmagao de direito ou interesse difuso ou coletivo, sem
a necessidade de aferir quais seriam os titulares efetivos do direito
massificado pleiteado.

Prevalece, hodiernamente, para a tutela dos direitos coletivos em sentido estrito e
difusos, a corrente idealizada por Nelson Nery, de uma legitimag¢ao autonoma, concorrente ¢
disjuntiva. Desse modo, por concorrente e disjuntiva, entende-se que os legitimados podem
agir por conta propria, sem a necessidade de consultar quaisquer dos outros legitimados.

Vencida a questdo a respeito da legitimidade ativa para reclamar as condenacdes por
danos extrapatrimoniais coletivos, cumpre perquirir de quem serd a competéncia para apurar a
existéncia e a extensdo do dano. No procedimento capaz de apurar o dano extrapatrimonial
coletivo, a competéncia ¢ disposta no artigo 2° da LACP, determinando a limitacdo da
jurisdi¢ao ao local em que o dano ocorreu. J4 o CDC, no artigo 93, distingue a competéncia
pela for¢a do dano ocasionado, podendo ter ambito local, regional ou nacional.

O dano ¢ considerado local quando ocorre nos limites de uma mesma comarca, a ter
como exemplo uma suposta pratica abusiva perpetrada por uma companhia municipal de
transporte. Por outro lado, o dano passa a ser regional quando abrange area territorial maior
que uma comarca, podendo ou nao ultrapassar os limites de um Estado, tendo como foro
competente o da capital do Estado ou do Distrito Federal, de forma concorrente. O exemplo
de dano de ambito regional ¢ o causado por um fornecedor que atue apenas em determinada
regido do pais, de modo que os efeitos do dano abrangem mais do que uma darea local, e
menos que o territorio nacional. Por fim, conforme o entendimento de Grinover (1999, p.
818), o dano torna-se de ambito nacional quando extrapola os limites do dano regional e tem
significativa propor¢do, atingindo diversos Estados e redundando no atingimento do pais,
caso em que a competéncia seria da capital do Distrito Federal. O exemplo classico ¢ o de
uma campanha publicitaria veiculada em rede nacional, atingindo indiscriminadamente todos

os consumidores submetidos a publicidade abusiva.
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Hé grande critica por parte da doutrina em relagdo a fixacdo da capital do Distrito
Federal como competente para apurar os danos de &mbito nacional, como em Venturi (2007,
p. 289), para quem a colheita de provas e a atuacao do Ministério Publico ¢ facilitada na
localidade do dano, e ndo na capital do Distrito Federal, j& que a competéncia da localidade
amplia a capacidade de atuacdo na demanda. Desse modo, ndo ha se justificar a opcao
legislativa da capital do Distrito Federal como foro competente para apuracdo dos danos de
ambito nacional, a considerar que tal escolha ¢ falaciosa. A capital do Distrito Federal nao
garante celeridade, publicidade, ampla defesa e contraditorio mais qualificados se comparados
a qualquer outro juizo do pais.

Camargo (2016, p. 185) conclui, portanto, que a competéncia para as agdes coletivas é
territorial-funcional, posto que considera o local do dano e a sua abrangéncia, fatores que
determinam a localidade para a propositura da agao. Venturi (2007, p. 267) complementa, no
sentido de que “a qualificagdo da competéncia jurisdicional para as a¢des civis publicas como
territorial-funcional (absoluta) buscou assentar o interesse publico presente na conducdo das
demandas coletivas pelo 6rgao judicial mais proximo dos fatos”.

Decorrido o procedimento que culminou no reconhecimento da existéncia de dano
extrapatrimonial coletivo a ser compensado, com a adequada legitimacao ativa e definicao de
competéncia, os juristas se dedicaram a discussdo no que se refere a coisa julgada. E cedigo
que o processo coletivo busca garantir a maior eficacia para a tutela dos direitos difusos,
coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos. Como abordado anteriormente, no que
toca ao dano extrapatrimonial coletivo, os direitos a serem tutelados sdo, a priori, os difusos
ou os coletivos em sentido estrito.

A coisa julgada ¢ disposta no artigo 16 da LACP e nos artigos 103 ¢ 104 do CDC. Em
regra, no processo coletivo, a coisa julgada tem efeito erga omnes, permitindo a utilizagao do
resultado positivo da demanda pelos individuos que sofreram o dano narrado na agdo coletiva.
Conforme Mazzilli, ¢ evidente que o supraexposto efeito ndo se coaduna com o processo civil
classico, a considerar que em matéria de conflitos transindividuais os tradicionais limites
subjetivos e objetivos da coisa julgada “caem como um castelo de cartas” (2005, p. 331).

Tendo em conta o exposto, a decisdo judicial em processo coletivo pode ampliar os
limites subjetivos da demanda, de modo que tem por natureza atingir terceiros nao
componentes da relagdo processual. Camargo (2016, p. 188-189) determina e conceitua as
trés principais caracteristicas da coisa julgada no processo coletivo, sendo relevante

transcrever as suas ligoes:
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a) Coisa julgada erga omnes ou ultra partes: a eficacia da coisa julgada ¢
erga omnes para a tutela dos interesses difusos e individuais homogéneos e
ultra partes para a tutela dos interesses coletivos. Sendo assim, subverte os
limites da coisa julgada nas agdes individuais e passa a atingir terceiros,
garantindo a pulverizagdo do dano moral coletivo.
b) Secundum eventum littis: incidéncia da coisa julgada nos processos
coletivos que permite a repropositura da mesma ac¢ao conforme o julgamento
do processo. Nos termos do regramento da agdo coletiva se uma agdo ¢é
julgada improcedente por deficiéncia de provas, tal acdo ndo faria coisa
julgada material e seria possivel a repropositura da mesma agdo coletiva com
base em provas novas, por qualquer um dos legitimados previstos em lei.

c) Transporte in utilibus: a sentenca favoravel em agdo coletiva pode ser
utilizada favoravelmente pelos sujeitos que ndo participaram da demanda,
mas que sdo atingidos pelos seus efeitos. E o transporte da coisa julgada
positiva para beneficiar as pretensdes individuais, sobretudo, na defesa dos
direitos individuais homogéneos.

Para além dos efeitos da coisa julgada no processo coletivo, outro aspecto
extremamente relevante e potencialmente capaz de concretizar os direitos do consumidor ¢ a
extensao territorial da coisa julgada. A discussdo doutrinaria e jurisprudencial a respeito do
tema ¢ intensa, mas somente uma solucdo ¢ capaz de tornar eficaz o sistema de proteg¢ao dos
direitos difusos e coletivos em sentido estrito dos consumidores.

Inicialmente, tanto a LACP quanto o CDC nao limitavam territorialmente o alcance da
coisa julgada. Ocorre que, a edi¢ao da Lei n. 9.494/1997 teve o condao de alterar o artigo 16
da LACP, que passou a prever a limitagdo dos efeitos erga ommnes da coisa julgada ao
territorio de competéncia do orgdo prolator, excetuando os casos de julgamento de
improcedéncia por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer dos legitimados podera
intentar nova agao com o mesmo fundamento, desde que disponha de nova prova.

Por evidente, a limitagao territorial dos efeitos da coisa julgada representou retrocesso
na tutela dos direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos. A alteragdo do artigo 16 da
LACP pela Lei n. 9.494/1997 foi objeto de critica doutrindria, que apontou sua
inconstitucionalidade, por contrariar a natureza dos bens juridicos que a lei se propde a tutelar
(CAMARGQO, 2016, p. 190).

Para além da inconstitucionalidade, solu¢do mais inteligivel ¢ a que aponta o advento
da Lei n. 9.494/1997 como causa incapaz de revogar artigo 103 do CDC, que também era
disciplinador do alcance da coisa julgada nas acdes coletivas (GRINOVER, 1999, p. 818). E
de se recordar que a redacao do artigo 103 do CDC nao apresenta limitagao territorial e €, por

via de consequéncia, mais benéfica ao consumidor, conforme pode-se extrair de sua leitura:

Art. 103. Nas agoes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa
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julgada:

I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado poderd intentar
outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipotese
do inciso I do paragrafo tnico do art. 81;

I - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior,
quando se tratar da hipotese prevista no inciso Il do paragrafo inico do art.
81;

IIT - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores, na hipdtese do inciso Il do paragrafo
unico do art. 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e Il ndo prejudicardo
interesses ¢ direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo,
categoria ou classe.

§ 2° Na hipétese prevista no inciso III, em caso de improcedéncia do pedido,
os interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes
poderdo propor acdo de indenizagio a titulo individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art.
13 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as agdes de
indenizagdo por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou
na forma prevista neste codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as
vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidacdo e a execucao,
nos termos dos arts. 96 a 99.

§ 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenga penal
condenatoria.

O Superior Tribunal de Justiga, até o ano de 2011 era simpatico a limitagado territorial
do alcance da coisa julgada, ponto em que sobreveio mudanga de entendimento, conforme
pode-se abstrair da ementa do REsp 1243887/PR, de relatoria do Ministro Luis Felipe
Salomao, julgado em 19 de outubro de 2011:

DIREITO PROCESSUAL. RECURSO REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA (ART. 543-C, CPC). DIREITOS METAINDIVIDUALIS.
ACAO CIVIL PUBLICA. APADECO X BANESTADO. FORO
COMPETENTE. ALCANCE OBJETIVO E SUBJETIVO DOS EFEITOS
DA  SENTENCA  COLETIVA. LIMITACAO  TERRITORIAL.
IMPROPRIEDADE. REVISAO JURISPRUDENCIAL. LIMITACAO AOS
ASSOCIADOS. INVIABILIDADE. OFENSA A COISA JULGADA.

1. Para efeitos do art. 543-C do CPC: 1.1. A liquidagdo e a execucao
individual de sentenca genérica proferida em agdo civil coletiva pode ser
ajuizada no foro do domicilio do beneficiario, porquanto os efeitos e a
eficacia da sentenca ndo estdo circunscritos a lindes geograficos, mas aos
limites objetivos e subjetivos do que foi decidido, levando-se em conta, para
tanto, sempre a extensdo do dano e a qualidade dos interesses
metaindividuais postos em juizo (arts.

468,472 ¢ 474, CPC e 93 e 103, CDC).

1.2. A sentenga genérica proferida na agdo civil coletiva ajuizada pela
Apadeco, que condenou o Banestado ao pagamento dos chamados expurgos
inflaciondrios sobre cadernetas de poupanga, dispds que seus efeitos
alcancariam todos os poupadores da instituicdo financeira do Estado do
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Parana. Por isso descabe a alteragdo do seu alcance em sede de
liquidagao/execucdo individual, sob pena de vulnera¢do da coisa julgada.
Assim, ndo se aplica ao caso a limitagdo contida no art. 2°-A, caput, da Lei
n. 9.494/97.

2. Ressalva de fundamentagdo do Ministro Teori Albino Zavascki.

3. Recurso especial parcialmente conhecido e nao provido.

(REsp 1243887/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE
ESPECIAL, julgado em 19/10/2011, DJe 12/12/2011)

Ainda assim, ¢ de se destacar que a limitacao territorial do alcance da coisa julgada
tornaria vulneravel a seguranga juridica, permitindo a judicializacdo de um mesmo dano a
coletividade em diversas comarcas, a poder redundar em decisdes contraditorias. Para além, a
limitacdo do alcance territorial da coisa julgada relega as diferencas substanciais do
regramento entre o processo individual e o processo coletivo, a ter em conta que ¢ da esséncia
do processo coletivo o alcance de terceiros, ainda que territorialmente distantes, visto que a
extensao dos potenciais efeitos dos atos violadores ¢ caracteristica dos direitos difusos,
coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos. Deve-se ter permanente atengdo a
defesa da ilimitagdo territorial da coisa julgada, compativel com os direitos em tutela, de
modo a evitar novos retrocessos jurisprudenciais.

Finalmente, a correta abordagem relativamente a coisa julgada nos processos coletivos
¢ meio eficaz de concretizar a defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, na medida em que, segundo Camargo (2016, p. 194), o sucesso da demanda
beneficia a coletividade ou o individuo e o insucesso, via de regra, ndo tira do individuo a

oportunidade de rediscutir o seu direito de forma individual.

2.7 DA QUANTIFICACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL COLETIVO E DA
DESTINACAO DO QUANTUM COMPENSATORIO

Ap0s a ardua tarefa de conceituar o dano extrapatrimonial coletivo, identificar os seus
elementos caracterizadores e reconhecer a incidéncia em determinadas situacdes atinentes as
relagdes de consumo, os magistrados enfrentam questao ainda mais controversa, qual seja a
quantificagdo do dano extrapatrimonial coletivo, por serem incertos os seus parametros de
fixacdo. O esfor¢o inicial de conceituar ¢ diferenciar o dano moral individual ¢ o dano
extrapatrimonial coletivo pode ser aproveitado no presente topico para reforgar a amplitude
dos efeitos dos danos extrapatrimoniais coletivos, cujas consequéncias podem afetar grande
parte da massa de consumidores e justificam uma criteriosa analise dos aspectos levados em

considera¢do no momento de fixar o quantum.
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Para além das peculiaridades conceituais, ¢ for¢coso rememorar que, assim como
abordado no item 1.3.4, a reparacdo integral in natura de danos extrapatrimoniais é raramente
alcancavel, de modo que os critérios de fixagao terdo marcado cardter economico, meio pelo
qual o ordenamento juridico v€ possivel a compensacdo dos danos perpetrados aos
consumidores. Ora, se as compensagdes serdo em pecunia, os critérios determinantes para a
sua fixacdo tornam-se extremamente relevantes tanto para fornecedores, quanto para
consumidores.

De inicio, ¢ de resgatar a existéncia de dois métodos de fixagdo das indenizagdes na
vigéncia do vetusto Codigo Civil de 1916: por arbitramento e por tarifagdo. O advento do
Cddigo Civil de 2002 extinguiu ambos os métodos dos dispositivos, mas a cultura juridica
optou pela manutencdo da aplicacdo do arbitramento judicial, por representar maior
adequacdo a realidade do instituto ¢ maior praticidade quando da analise do caso concreto
(LACERDA, 2017, p. 160).

Menezes Direito e Cavalieri Filho (2004, p. 348) destacam, como ponto de
observancia geral do regime de fixagdo das compensacdes por danos extrapatrimoniais, a
utilizagdo de uma equidade integradora na qual “o juiz parte especificamente das
circunstancias que ele estd enfrentando, e dessas circunstancias chega a uma conclusao,
independentemente da necessidade de criar uma norma”. Considerando haver ampla margem
de subjetividade quando do arbitramento, a razoabilidade deve imperar, de modo que nao haja
a ruina do ofensor, mas tampouco que haja vantagem econdmica em perpetrar danos.

No mesmo sentido, Pinto Junior, ao tratar dos valores de condenagdo, defende que os
valores devem desestimular a repeticdo ou imitagdo do ato iniquo, mas sem que aniquile o
ofensor. A relevancia da fun¢do dissuasoria ¢ primordial para a mudanga comportamental
(2013, p. 95).

O artigo 93, IX, da CRFB/1988 e o artigo 371 do Novo Cdédigo de Processo Civil
reforgam a necessidade de fundamentacao das decisdes judiciais, de modo que a subjetividade
¢ mitigada pela obrigatoriedade de utilizagdo de critérios defensaveis, apresentados por um
raciocinio légico que legitime a condenag@o. Ocorre que a razoabilidade e a equidade ndo sdo
critérios de fixagdo, mas tdo somente termos axioldgicos inerentes ao ato decisorio. Os
critérios de fixacao reconhecidos pela doutrina e utilizados pelos Tribunais serao abordados a
seguir.

Conforme abordado no decorrer do primeiro capitulo, ndo ha definicao legal a respeito
dos critérios que devem ser observados quando da fixacdo do valor da compensacdo a titulo

de danos extrapatrimoniais, com a ressalva da limitacdo do valor a extensao do dano, nos
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termos do artigo 944 do Codigo Civil. Especificamente no caso do dano extrapatrimonial
coletivo, o arbitramento ¢ ainda mais complexo, a considerar a marcada fun¢do punitiva-
precautdria inerente ao instituto. Desse modo, deve-se evitar a0 maximo o espago para o
decisionismo judicial, fortalecendo os meios técnicos de arbitramento.

O arbitramento, conforme defendido para a aplicacdo adequada do instituto, reclama
uma certa liberdade de apreciacdo em relagdo aos critérios de fixacdo, ndo sendo pretensdo
das classificagdes propostas serem perenes no curso do tempo. Teixeira Neto afirma que a
margem de liberdade pretoriana reside no fato de que os elementos de caracterizagdao e de
valorizagdo do dano extrapatrimonial estdo sujeitos a uma mutagdo qualitativa ao longo do
tempo, de modo a estarem sempre compativeis aos valores e aos anseios sociais de cada
momento historico (2014, p. 220).

Ainda que o sistema de arbitramento ndo seja inatacavel, a auséncia de perfeita
padronizagdo entre os valores fixados para a finalidade compensatoria ndo ¢ capaz de ensejar
preocupagdo acerca de uma suposta inseguranga juridica (MEDEIROS NETO, 2012, p. 302).
Medeiros Neto (2012, p. 208-209) inicia o debate a respeito dos critérios de arbitramento

delineando contornos objetivos para os valores compensatdrios, listando-os:

() a natureza, a gravidade e a repercussdo da lesdo; (II) a situagdo
econdmica do ofensor; (III) o proveito obtido com a conduta ilicita; (IV) o
grau de culpa ou do dolo, se presentes, e a verificagdo da reincidéncia; (V) o
grau de reprovabilidade social da conduta adotada.

Ainda que o préprio autor faca a ressalva de que os critérios nao sao perfeitos, servem
como meio de nortear o quantum. Os principais aspectos notados nos critérios propostos por
Medeiros Neto (2012) sdo a observancia em relacdo a natureza do direito tutelado, a extensao
do dano em relagdo ao grupo de consumidores, o potencial econdomico do fornecedor, a
eventual vantagem gerada pelo desrespeito ao consumidor, a intencionalidade ou ndo do
fornecedor, a displicéncia do fornecedor e a reprovabilidade da conduta no seio social. Desse
modo, observa-se que ndo apenas o dano ¢ observado, mas caracteristicas do ofensor e a
reprovabilidade da conduta, que posteriormente servirdo como suportes para reconhecer a
predominancia da func¢do punitiva do instituto em comento.

Teixeira Neto (2014, p. 222-232) analisa, de modo comparado, os critérios
estabelecidos em Portugal para a aferi¢do do quantum reparatério, defendendo sua plena
aplicabilidade no Brasil. Os pardmetros iniciais seriam a intensidade de culpa do ofensor, a

situagdo econdmica do ofensor e as demais circunstancias do caso. Note-se que os parametros
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iniciais propostos por Teixeira Neto pouco comunicam-se no que toca a extensdo do dano,
demonstrando, novamente, a predilecdo doutrindria por critérios que contemplem as fungdes
punitiva e dissuasoria das compensagoes. Por fim, Teixeira Neto (2014, p. 228) complementa

os parametros comuns de observancia quando do arbitramento:

Assim, além da extensdo e¢ da gravidade do prejuizo, parametros de
mensuragdo nucleares a toda e qualquer indenizagdo, costumam ser
indicados como relevantes a permanéncia do dano no tempo, a flutuagdo do
valor da moeda, a culpa concorrente do lesado, o volume do prejuizo
sofrido, além, ainda, de um juizo de proporcionalidade inerente a propria
noc¢ao de equidade.

A importancia do bem juridico tutelado pelo dano extrapatrimonial coletivo nas
relacdes de consumo reforcam que a auséncia de critérios estanques de fixagdo das
condenagdes ndo ¢ suficiente para deslegitimar o instituto. Ainda, a inadequacao da utilizagdo
da doutrina classica da responsabilidade civil ¢ marcante, mormente pela dificuldade de
determinar a extensao do dano como critério limitador das compensagdes. As adaptacdes a
teoria classica comportam a adicdo de consideragdes acerca da gravidade, duracdo e
consequéncias das violagdes na comunidade.

Teixeira Neto (2014, p. 230) faz-se claro ao lecionar que “fara diferenga ao valor a ser
arbitrado o fato de o dano recair sobre uma comunidade mais ou menos bem delimitada se
comparado a outros que se projetam sobre um numero indeterminado e inestimavel de
pessoas”, dado que quanto maior a extensdo, maior a indenizagdo a ser fixada, por afetar
diretamente a repercussao social do dano.

Leite (2002, p. 488), ao analisar o instituto no ambito do Direito Ambiental, aborda
questao relevantissima a reparacdo dos danos extrapatrimoniais que atingem direitos difusos e
coletivos em sentido estrito, também aplicaveis ao Direito do Consumidor, por sua natureza
semelhante. Leite concretiza uma série de ponderagdes de carater econdmico para determinar,
mais precisamente, o quantum compensatorio. Ainda que excepcional a valoracdo de bens
imateriais, tal estudo comprova uma preocupagdo com o desestimulo as praticas violadoras,
de modo a evitar que o lucro auferido com a pratica ilicita seja superior ao valor
compensatorio, espancando possibilidade de reiteracao da conduta.

No mesmo sentido, Cavalieri Filho (2014, p. 156) defende uma compensagao por dano
extrapatrimonial coletivo que seja capaz de desestimular o ofensor. Igualmente, Medeiros

Neto (2012, p. 207), estudioso do dano extrapatrimonial coletivo, conclui:
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O valor da condenagio a ser arbitrado pelo juiz, sob o norte da equidade e do
bom-senso, devera observar, em sua expressao, suficiéncia para representar
sancdo eficaz para o agente causador do dano, e, por efeito, forca para
dissuadir outras condutas e danos semelhantes.

Dois sdo os limitantes principais das indenizagdes por danos extrapatrimoniais, a
extensdao do dano e a vedacdo ao enriquecimento sem causa. A extensao do dano no ambito
extrapatrimonial coletivo possui dois aspectos principais: o nivel de afetacdo do direito
ofendido e o universo de titulares. Ambos os aspectos sdo de dificil afericdo e justificam
indenizagdes mais elevadas. Doutra banda, a vedagdo ao enriquecimento sem causa seria
eficiente para frear o alto valor das compensagdes, no entanto, a destinacdo dada aos recursos,
ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, ¢ forma de evitar o locupletamento de sujeitos
determinados, conforme passa-se a analisar.

E da natureza dos direitos tutelados pelo dano extrapatrimonial coletivo a
impossibilidade e a inviabilidade de reparagdo direta aos integrantes da coletividade ofendida
(TEIXEIRA, 2015, p. 199). Como os direitos difusos e coletivos sdo indivisiveis, a partilha
dos recursos arrecadados para a finalidade reparatoria € inviavel, a considerar a dificuldade
em determinar os sujeitos atingidos.

Como meio de solucionar a questdao, a LACP, em seu artigo 13, caput, criou um fundo
federal e autorizou a criacdo de fundos estaduais aptos a receberem os valores destinados a
reparagdo dos danos perpetrados a direitos difusos e coletivos em sentido estrito, como o caso
dos danos extrapatrimoniais coletivos decorrentes de relagdes de consumo.

A ideia do fundo, segundo Lacerda (2017, p. 168), € proporcionar meios de
recomposi¢do da coletividade com a alocagado flexivel dos recursos, auxiliando na preveng¢ao
de novos danos. A flexibilidade do fundo, de acordo com Costa (2009, p. 78), representa
semelhancas com o fluid recovery do direito estadunidense, também marcado pela “livre
alocacao” dos recursos, desde que guarde compatibilidade com a causa defendida.

O Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD) foi regulamentado pelo Decreto n.
1.306/1994 e pela Lei n. 9.008/1995, cuja disposigdo do artigo 1°, paragrafo 1°, determina a
finalidade do fundo federal para a reparacdo dos danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico, paisagistico, por
infragdo a ordem econdmica e a outros interesses difusos e coletivos, a semelhanca dos bens
tutelados pela A¢ao Civil Publica.

O FDD ¢ administrado por um Conselho Federal Gestor, pertencente a estrutura do

Ministério da Justica. O Conselho ¢ integrado por dez membros, sendo seis deles membros do
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Poder Executivo federal, um membro do Ministério Publico Federal e trés membros de
entidades civis que tenham entre suas finalidades a defesa de direitos difusos (LACERDA,
2017, p. 168).

Desse modo, em respeito a natureza dos direitos ofendidos, ndo seria possivel cogitar
que as condenagdes fossem destinadas a sujeitos individualizados, mas sim a comunidade
enquanto tal. Igualmente, a destinagdo aos fundos de defesa impede a tentativa de tornar
modicas as condenagdes sob o argumento da vedacdo do enriquecimento sem causa, a
considerar que os valores arrecadados sao destinados ao(s) fundo(s) do artigo 13 da LACP.

Em conclusdo, ao analisar os critérios fixados pela doutrina como eficazes a arbitrar o
quantum compensatorio das lesdes aos direitos difusos e coletivos em sentido estrito nas
relagdes de consumo, bem como pelo conhecimento da destinagao dos valores arrecadados, ¢
mister discutir a eventual fungdo punitiva exercida pelo instituto do dano extrapatrimonial
coletivo nas relagdes de consumo. A questdo ¢ complexa e envolve acalorado debate
doutrindrio, com contribui¢des da jurisprudéncia, motivos pelos quais inaugura-se novo

topico.

2.8 A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO INSTITUTO COM CARATER PUNITIVO

A grande dificuldade assentada e exposta no capitulo um, no item 1.4, que aborda as
funcdes atribuidas ao dano moral, torna-se ainda mais acirrada e objeto de discussdes mais
acaloradas por parte dos juristas no que toca ao dano extrapatrimonial coletivo. A dificuldade
de reparar integralmente o dano, como supde o ordenamento juridico, permanece. Ainda, ¢
possivel afirmar que a dificuldade em tornar pectnia uma ofensa aos direitos difusos e
coletivos em sentido estrito dos consumidores ¢ ainda maior. Permanece, no entanto, de modo
simplificado, a duiplice fun¢do da compensagao para o ofendido e da puni¢do para o ofensor.

A compensagdo para o ofendido ¢ inerente ao sistema da responsabilidade civil, de
modo que a doutrina € convergente no seu reconhecimento. No caso, a coletividade ndo ¢
dada uma alegria para compensar a “dor” - nocdo ja ultrapassada no que tange aos danos
extrapatrimoniais). Em verdade, a compensagdo consiste na obten¢do de um bem juridico que
possa contrabalancear o dano sofrido, proporcionando aos consumidores meios materiais de
concretizar os seus direitos legalmente enunciados (LACERDA, 2017, p. 136).

Por outro lado, a fungdo punitiva ¢ reconhecida por parcela da doutrina, como
Gongalves (2010, p. 395), Noronha (2007, p. 437), Diniz (2001, p. 248), Cahali (2011, p. 33)
e Gagliano e Pamplona Filho (2009, p. 21), bem como pelos precedentes do STJ, a exemplo
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do exposto no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 1251348/RJ, relatado pela
Ministra Eliana Calmon, julgado no ano de 2010, que enuncia a indenizagdo pelos danos
morais como instrumento duplice para satisfazer a “reparagdo do dano, buscando minimizar a
dor da vitima e punir o ofensor, para que nao volte a reincidir”.

Apesar do reconhecimento de ambas as fun¢des enunciadas, o debate juridico reserva
maiores rusgas no que se refere a predominancia de uma ou de outra fun¢do. Cavalieri Filho
(2012, p. 26) defende a limitagdo a extensdo do dano, o que vedaria uma fungdo
predominantemente punitiva e precautoria. Cavalieri Filho baseia seu posicionamento em
Sanseverino (2010, p. 272), que vislumbra a preponderancia da fun¢do compensatoria,

concebendo a fungdo punitiva apenas como reflexa e limitada:

Ora, a imposicdo de punitive damages, seja com o proposito de punir o
demandado (punishment), seja de prevenir atos semelhantes (deterrence),
ensejaria uma indenizagdo muito superior a extensdo dos danos sofridos pela
parte demandante, que ndo se mostra compativel com o principio da
reparacao integral expressamente acolhido pelo art. 944, caput, em nosso
sistema de responsabilidade civil.

Com um posicionamento semelhante, Lacerda (2017, p. 139) colaciona os

ensinamentos de Theodoro Junior:

A indenizac¢do, mesmo no dano material, ¢ uma san¢do, mas uma san¢do que
tem uma finalidade diversa da simples pena-castigo, finalidade especifica de
restaurar a situagdo juridico-patrimonial do ofendido, motivo pelo qual seu
montante ndo devera ser superior ao dano que sofreu. Da mesma forma, a
indenizagdo do dano moral ¢ sangdo aplicada ao ofensor, mas tera de ser
liquidada apenas ‘na proporcao da lesdo sofrida’. Inserir no calculo dessa
sancdo um plus para prevenir e evitar a possibilidade de reiteragdo do ato
nocivo, em nome da sociedade, ¢ avancar sobre um terreno que ndo toca,
ordinariamente ao direito civil disciplinar, mas ao direito publico por meio
de legislacao especial e adequada, com propdsitos muito diferentes dos que o
direito privado persegue.

Muito embora ndo seja o escopo da presente monografia, cumpre destacar os
principais pontos daqueles que defendem a funcdo punitiva e daqueles que a repelem do
sistema juridico brasileiro. Os grandes criticos, como os supracitados, se atém a reclamar a
aplicagcdo do artigo 944 do Coédigo Civil, que limita as indenizagdes a extensdao do dano
observado. De igual modo, citam a incompatibilidade da fun¢do punitiva com o ordenamento
juridico patrio, por tratarem o dano extrapatrimonial coletivo com fun¢do punitiva como
andlogo ao instituto dos punitive damages estadunidense. Citam, ainda, a incompatibilidade

da funcao punitiva com a responsabilidade objetiva e com a solidariedade.
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Pois bem, deve-se elucidar alguns dos aspectos objetos de critica, ressaltando,
inicialmente, que os direitos coletivos ndo se enquadram em modelos tedricos dos ramos
tradicionais do ordenamento juridico, conformando-se em nova categoria, cuja compreensao
reclama analise funcional (TEIXEIRA, 2015, p. 193). A respeito da extensao do dano como
limitante, ¢ de se destacar que os efeitos das violagdes perpetradas aos direitos difusos e
coletivos em sentido estrito sdo de dificil mensuragdo, afetando a sociedade como um todo ¢
resultando em uma agressao ao Estado Democratico de Direito.

Bessa (2006, p. 105) leciona a respeito da especificidade do instituto, ensejando uma

necessaria reflexao acerca do potencial lesivo das condutas que reclamam sua utilizagdo:

Em se tratando de direitos difusos e coletivos, a condenag@o por dano moral
(rvectius: extrapatrimonial) se justifica em face da presenca do interesse
social em sua preservagdo. Trata-se de mais um instrumento para conferir
eficacia a tutela de tais interesses, considerando justamente o carater nao
patrimonial desses interesses metaindividuais. (...). Qual o valor do dano
material decorrente de veiculagdo decorrente de veiculagdo de publicidade
enganosa ou abusiva?

A reflexdo resume-se em definir a condi¢ao especial dos direitos tutelados pelo
instituto, cujas violagdes afetam a todos e possuem um grau de reprovabilidade maior. A
teoria do valor do desestimulo exige que sejam evitadas novas violacdes, a justificar as
elevadas condenacOes. Basta observar os critérios delineados pela doutrina e pela
jurisprudéncia para a quantifica¢do das condenagdes (grau de culpa, reincidéncia, capacidade
econdmica do ofensor, carater exemplar e etc.), para notar a relevancia dos direitos tutelados e
a essencialidade da funcdo sancionatoria-pedagogica.

Cumpre diferenciar, no entanto, o instituto dos punitive damages para o dano
extrapatrimonial coletivo, ao defender-se, escorado em estudiosos como Bessa (2011), que o
sistema brasileiro ja apresenta substrato mais eficaz, no ambito coletivo, se comparado ao
modelo que muitos pretendem importar, sem que se negue a importancia da andlise do
instituto estrangeiro como forma de parametrizacao da aplicagao.

A doutrina brasileira ndo aborda com profundidade a utilizagdo das fungdes punitiva e
dissuasoria da responsabilidade civil, e traduz, tdo somente, a doutrina dos punitive damages
dos ordenamentos de common law. O estudo do direito comparado ¢ sempre complexo,
mormente ao considerar-se a problematica de pura importacao de institutos de ordenamentos
com uma sistemdtica tdo distinta. No entanto, seguindo o que leciona Bahia e Medeiros,

alerta-se que a doutrina dos punitive damages tem aplicabilidade diferenciada, com
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procedimento proprio, diferenciando-se da indenizacdo decorrente do dano moral (2016, p.
160).

A fundamentagdo precipua dos punitive damages ¢ a de realizar o bindmio punigao-
prevencdo, de modo que as condenagdes sdo vultuosas e constituem um valor variavel,
estabelecidas separadamente dos danos materiais. H4 cabimento quando o dano decorre de
um comportamento marcado por grave negligéncia, dolo ou opressdo, a exemplo do que
ocorre nos Estados Unidos da América (ANDRADE, 2006, p. 74). Os referidos
comportamentos lesivos, portanto, devem ser absurdos, repugnantes e inimaginaveis. No caso
do instituto dos punitive damages, nao ha finalidade enunciada compensatéria, ja que as
condenagdes com tal finalidade sdo chamadas de compensatory damages.

Dentre as diferencas marcantes entre os institutos do punitive damages e do dano
extrapatrimonial coletivo, a principal refere-se a destinagdo da condenagdo, que no instituto
brasileiro ndo se destina diretamente a um ofendido, a exemplo do que ocorre no instituto
estrangeiro, mas sim a coletividade. Desse modo, esvazia-se a critica quanto ao
enriquecimento sem causa. Ainda, os requisitos de aplicacdo ndo sdo rigidos como nos

punitive damages, servindo para tanto, o ensinamento de Bessa (2006, p. 103):

A mera veiculag@o de publicidade enganosa ou abusiva, independentemente
de qualquer aquisicdo de produto ou servigo ou ocorréncia de danos material
ou moral (individual), configura lesdo a direitos difusos e enseja, portanto, a
condenacdo por dano moral coletivo que, repita-se, possui exclusivo carater
punitivo.

Lotufo, em complemento, destaca que os danos extrapatrimoniais coletivos se
referem a direitos difusos ou coletivos em sentido estrito tém por vitima a sociedade como
um todo, de modo que a solugdo e a destinagdo das condenagdes sdo em favor da
coletividade (2012, p. 289). Tal ponto reforca o enfraquecimento, em grande parte, da
objecdo feita a fun¢do punitiva no ambito do dano moral individual e a comparacdo com os
punitive damages, que se refere ao enriquecimento sem causa, com expressa vedacao no
artigo 884 do Cddigo Civil.

Ponto de convergéncia entre os que aceitam a fun¢do predominantemente punitiva
dos danos extrapatrimoniais coletivos ¢ o reconhecimento de que trata-se de uma repressao
justa e necessaria aqueles que atentam contra a esfera de prote¢do do interesse publico,
abalizadamente no que se refere aos novos delineamentos dos interesses difusos e coletivos.
Desse modo, ¢ possivel iniciar a indaga¢do a respeito da possibilidade de aplicacdo punitiva

do dano extrapatrimonial coletivo como forma de concretizar a fungdo preventiva e
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dissuasoria, tdo caras aos direitos que buscam-se tutelar, de relevante interesse publico.

Nesse sentido, Bessa (2007, p. 238), um dos maiores estudiosos do instituto no Brasil,

leciona:

A condenagdo por dano moral coletivo é sangdo pecuniaria, de carater
eminentemente punitivo, em face de ofensa a direitos coletivos ou difusos
nas mais diversas areas (consumidor, meio ambiente, ordem urbanistica).
(...) Requer, ademais, analise funcional do instituto, o qual ¢ multifacetado,
ora se aproximando de elementos e nog¢des de responsabilidade civil nas
relagdes privadas, ora aproveitando-se de perspectiva propria do direito
penal.

Em complemento, Medeiros Neto (2012, p. 202):

O que se almeja, de maneira primordial, ndo ¢ demais repetir, é atender-se a
necessidade de imposi¢do de uma condenagdo pecuniaria que signifique
sancionamento pela pratica da conduta ilicita, cuja ocorréncia resultou em
beneficios ou vantagem indevida para si, ndo obstante a gravidade da
violagdo de direitos fundamentais, circunstancia inaceitavel para o sistema
de justica.

Bodin de Moraes (2009, p. 263), que ¢ contra a fungdo punitiva dos danos morais tem

posi¢do contraria quando o dano extrapatrimonial € coletivo:

E de aceitar-se, ainda, um carater punitivo na reparagio do dano moral para
situacdes potencialmente causadoras de lesdes a um grande nimero de
pessoas, como ocorre nos direitos difusos, tanto na relagdo de consumo
quando no Direito Ambiental. Aqui, a ratio sera a funcdo preventivo-
precautoria, que o carater punitivo inegavelmente detém, em relagdes as
dimensdes do universo a ser protegido. Nesses casos, porém, o instituto nao
pode se equiparar ao dano punitivo como hoje é conhecido, porque o valor a
maior da indenizagdo, a ser pago “punitivamente”, ndo devera ser pago ao
autor da acdo, mas, coerentemente com o nosso sistema, em obediéncia as
previsdes da Lei n. 7.347/1985, servira a beneficiar um ntimero maior de
pessoas, através do deposito das condenagdes em fundos 14 especificados.

Vive-se um contexto de escassez de fundamentacdo teodrica na doutrina do dano

extrapatrimonial coletivo, com raros juristas que abordam a espécie a fundo. Tal escassez

dificulta a fundamentagdo das decisdes judiciais, que no mais das vezes sdo pobres em

respaldo cientifico no que tange ao instituto e a sua fun¢@o punitiva. E notavel, em analise de

precedentes, a dificuldade que os julgadores apresentam de definir a natureza do interesse que

a tutela coletiva protege, bem como a fun¢do precipua do dano extrapatrimonial coletivo.

Muito embora a jurisprudéncia leve em conta a fun¢do punitiva, inclusive no dano moral



78

individual, tal enunciacdo ndo passa de mera carta de intengdes, ja que os valores sdo
limitados pela extensdo dos danos e acabam minimamente compensando as vitimas.

Ressalvados estudiosos que se dedicam ao tema, como Bessa (2006), Martins (2012),
Lacerda (2017), Teixeira Neto (2014) e Camargo (2016), a indefini¢do doutrinaria e
jurisprudencial ndo ¢ capaz de perceber a necessidade de adogdo de uma racionalidade
diferenciada para a protecao dos direitos difusos e coletivos em sentido estrito, frutos de
relagdes marcadas pela vulnerabilidade. Nao desprezavel parcela da doutrina e jurisprudéncia
nega a fun¢do punitiva como preponderante dos institutos de responsabilidade
extrapatrimonial, seja individual ou coletiva, conforme abordado no inicio do topico, embora
acredite-se na necessidade de uma revisao de tal posicionamento.

Conforme supraexposto, a combinagdo do CDC e da LACP marca a repressao aos atos
de violagdo de direitos, com a categorizacdo das normas postas como sendo normas de
interesse publico, a justificar um vié€s punitivo com vistas a prevengao e a dissuasdo. Arruda
Alvim, por exemplo, defende a categorizagdo como direito social, para marcar o ponto de
diferenca entre os direitos tidos como privados e os direitos publicos. (2005, p. 74).

Ocorre que, ao levar-se em consideragdo a vulnerabilidade inerente as relacdes de
consumo, cogita-se, parcialmente, o levantamento da demarcacdo dos espacos entre
responsabilidade civil e penal, mormente pelo interesse publico marcante do direito tutelado.
E justamente o que afirma Martins (2012, p. 107), para quem a dimensio social dos interesses
envolvidos justifica a fun¢do punitiva do dano moral coletivo, impulsionado por um processo
de despersonalizagao e desindividualizagdo da responsabilidade civil, a avalizar a prevencao e
reparacao dos danos morais coletivos.

Vale ressaltar que ndo se trata de inovagao juridica, mas de uma tendéncia que retoma
uma outrora universal, conforme Gongalvez (2005, p. 183). Na seara consumerista, no
entanto, a funcao punitiva do dano extrapatrimonial coletivo nada mais ¢ do que uma forma
de concretizar, de fato, as fungdes dissuasoéria e preventiva, com vistas a contemplar a
totalidade dos consumidores.

Benjamin, Marques e Miragem afirmam que o carater das indeniza¢des decorrente do
instituto ¢ mais do que preventivo, mas que hoje se reconhece ao direito do consumidor, com
o dano moral coletivo, um direito penal pés-moderno, com a funcao de evitar o dano a todo
custo, mesmo quando inexiste certeza cientifica sobre sua probabilidade de ocorréncia. Nao ¢é
apenas a funcdo preventiva, mas uma san¢do fundada no principio da precaugdo (2003, p.
791).

Vaz, com precisdo, afirma a gravidade da lesdo a que se deve responder com o dano
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extrapatrimonial coletivo de viés punitivo (2009, p. 122):

Num Estado Democratico de Direito, no qual ha milhares de normas a serem
observadas e direitos a serem preservados, ndo se estd a defender que o
simples fato de alguém ter transgredido uma regra de conduta a todos
imposta, ainda que em caso de responsabilidade objetiva causando um dano
transindividual, ensejara a fungdo punitiva e, menos ainda, a preventiva.
Mas, sim, quando essa transgressdo for praticada por dolo ou culpa
gravissima, a fim de causar prejuizos a outrem, de modo a evidenciar a
insuficiéncia, nesses casos, de somente restituir ou compensar a vitima
afetada por tal comportamento, pois, toda a sociedade foi lesada,
desrespeitada, atingida, concreta ou potencialmente.

Nesse sentido, uma nova hermenéutica faz-se necessaria, pautada nos principios
constitucionais, que possa, de fato, oferecer guarida aos consumidores, com a aplicagdo da
funcdo acima referida para equilibrar as relagdes de consumo e desestimular as praticas que
violem os direitos da comunidade enquanto tal.

Em sentido semelhante, adequado o posicionamento de Andrade (2006, p. 272), para
quem os objetivos da func¢do punitiva sdo a manutencao da relacdo de equilibrio das relagdes
de consumo e da defesa de contratantes que se encontram em posi¢do de inferioridade.

E sabido que apenas a reparagdo, conforme demonstrado supra, nos moldes da
doutrina classica da responsabilidade civil, ndo tem sido suficiente para coibir as praticas
violadoras. No Brasil, o que se observa ¢ a aplicacdo da fun¢do punitiva, pelo Judiciario, na
esfera do dano extrapatrimonial.

Sem que se entre na discussdo acerca da fun¢do punitiva nos danos individuais, cujas
criticas sdo mais solidas, ndo hd motivos para o afastamento, em principio, de tal fungdo nos
danos perpetrados a comunidade. Desse modo, vislumbra-se a plena aplicabilidade e
possibilidade de mudanca dos rumos da responsabilidade civil, que caminha para um efetivo
viés solidarista e se coaduna com a realidade constitucionalizada da responsabilidade civil.

As reflexdes de Martins-Costa e Pargendler (2005, p. 16) apontam para uma
renovacdo a respeito do carater sancionador e dissuasério da responsabilidade civil,
especialmente no direito ambiental e no direito do consumidor. As autoras afirmam que o
instituto, antes voltado apenas a reparag@o, ndo estaria imune a fendmenos sociais proprios
das sociedades industrializadas, baseados em raciocinios pautados no custo/beneficio.

Em conclusdo ao estudo que aborda os usos e abusos da fungdo punitiva, Martins-
Costa e Pargendler (2005, p. 24-25) mencionam o dano extrapatrimonial coletivo como o
meio termo que satisfaz a fun¢do dissuasoria e a seguranca juridica, assumindo a finalidade

preventiva. Desse modo, ao observar as restricdes do ordenamento juridico no que tange a
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utilizagdo dos institutos da responsabilidade civil como sang¢des civis, as autoras defendem a
aplica¢do do dano extrapatrimonial coletivo como forma de tutelar os direitos transindividuais
de modo dissuasorio, sem que haja qualquer ofensa as bases do sistema juridico brasileiro.

O fendmeno social requer do jurista um novo olhar, a partir da complexidade da
sociedade pos-moderna e das relagdes massificadas, com o reconhecimento de que o direito
merece adaptar-se as novas realidades, que reclamam maior respeito aos direitos do
consumidor.

Ademais, a certeza da condenagao em relevante quantia fara com que os fornecedores
refagam os calculos que outrora admitiam a vantagem em violar os direitos da personalidade
dos consumidores. Desse modo, acredita-se que com o refor¢o das funcdes dissuasdria e
preventiva, modifica-se a relagdo entre consumidores e fornecedores no que tange as relagdes

massificadas de consumo.
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3 O DANO EXTRAPATRIMONIAL COLETIVO NAS RELACOES DE CONSUMO E
OS PRECEDENTES DOS TRIBUNAIS DO SUL DO BRASIL

Apos a analise das questdes teoricas gerais a respeito do dano moral nas relagdes de
consumo sob o viés da sociedade de massa e da sociedade de consumo, o trabalho elucidou os
aspectos especificos atinentes ao dano extrapatrimonial coletivo, incluindo o escorgo
histérico, a critica a terminologia, a impossibilidade de transposi¢ao da doutrina classica do
dano moral, as objegdes ao instituto, os elementos caracterizadores, o procedimento de
reconhecimento do dano, os critérios de arbitramento e de destinagdo das compensagdes e a
possibilidade de aplicagdo do instituto com o carater predominantemente dissuasorio. O
terceiro capitulo do estudo, no entanto, ¢ destinado a investigar de que forma os Tribunais do
Sul do Brasil tém se direcionado em relacdo ao instituto, para que, a partir do exame dos
precedentes, seja possivel deduzir os pontos positivos e negativos das interpretagdes
desenvolvidas nas cortes, de modo a contribuir com o aperfeicoamento da compreensido do
instituto pelos juristas.

Basta ligeiro exame das decisdes judiciais para verificar a progressiva importancia que
a jurisprudéncia tem assumido no ordenamento brasileiro, enquanto fonte de direito. As
decisdes dos tribunais sao repetidamente utilizadas como razdes de decidir dos magistrados e
magistradas, mormente na aplicagdo dos institutos de elevada complexidade ou cuja
peculiaridade cause dificuldade aos juristas, como ¢ o caso do dano extrapatrimonial coletivo
nas relacdes de consumo.

Para tanto, pertinente explorar o conceito e utilidade da jurisprudéncia para alguns dos

principais estudiosos do direito. Para Diniz (2014, p. 47):

Jurisprudéncia ¢ o conjunto de decisdes uniformes e constantes dos
tribunais, resultante da aplicagdo de normas a casos semelhantes,
constituindo uma norma geral aplicavel a todas as hipoteses similares e
idénticas. E o conjunto de normas emanadas dos juizes em sua atividade
jurisdicional.

A jurisprudéncia, enquanto conjunto de decisdes orientadas em um mesmo sentido,
permite as partes que tenham uma visdo mais clara do pensamento dos estudiosos e do
pronunciamento das cortes em casos semelhantes. No presente estudo, optou-se pela
terminologia precedentes pelo fato de que a orientacao das decisdes a serem investigadas nao
sdo0 necessariamente no mesmo sentido. A finalidade do estudo de precedentes ¢ demonstrar a

evolucao do entendimento das cortes do Sul do Brasil, desde o entendimento inicial a respeito
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do instituto, a evolu¢ao da compreensdo, os problemas atuais e as possiveis solugdes, de
modo a contribuir com a aplicagdo do instituto para melhor tutelar os direitos dos
consumidores.

Cientes da importancia dos precedentes dos tribunais, os juristas terdo a oportunidade
de assimilar a receptividade e as dificuldades dos julgadores e julgadoras a respeito do
instituto, mormente nos pontos destacados no trabalho, a exemplo das tentativas de transpor
elementos caracterizadores do dano moral individual para o dano extrapatrimonial coletivo,
das justificativas para a descaracterizacao do dano e dos critérios de arbitramento utilizados.

Outrossim, buscando facilitar a percep¢do do leitor, sera tratada preliminarmente a
evolucdo da compreensdo do instituto no ambito do Superior Tribunal de Justica, de sorte que
sera possivel tragar uma linha comparativa do progresso do entender do Superior Tribunal de
Justica e dos trés Tribunais de Justi¢a do Sul do Brasil.

Para a composi¢dao do presente capitulo, foram analisados 61 acérdados, sendo 11 do
Tribunal de Justi¢a do Parand, 35 do Tribunal de Justica de Santa Catarina e 15 do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Serdo, no entanto, discutidos no presente estudo os casos de
maior relevancia, limitados a 4 por estado, que atingem bens juridicos sensiveis dos
consumidores e que representam a mudanca de entendimento no ambito de cada estado, bem
como que abranjam os aspectos estudados a respeito do dano extrapatrimonial coletivo. Como
o termo consagrado na jurisprudéncia para o instituto € dano moral coletivo, as ressalvas
feitas a esse termo no ambito do item 2.1.1. sdo mantidas, porém em suspenso para conservar
a integralidade da compreensao tida nos tribunais.

Metodologicamente, as buscas foram realizadas nos sitios de cada um dos Tribunais,
com os mesmos termos de busca (“dano moral coletivo” e direito do consumidor; “danos
morais coletivos” e direito do consumidor). Justificam-se os termos utilizados pela ampla
receptividade da nomenclatura, tendo sido as buscas realizadas com maior efetividade.
Cumpre destacar que no ambito de Santa Catarina, todos os julgados que tangenciam o tema
foram analisados; no Parand, o instituto ¢ pouco utilizado, de modo que o numero reduzido de
acordaos localizados justifica-se pela pouca apari¢do no ambito da consulta virtual; ja no caso
do Rio Grande do Sul, um elevadissimo niimero de acoérdaos foi encontrado, de modo que a
selecdo deu-se pelos 15 acordaos considerados de maior relevancia, dos quais 4 foram
selecionados para compor o topico reservado ao estado gaucho.

A vista disso, a finalidade precipua do capitulo que encerra o estudo é proporcionar
subsidios para a formar a compreensao, de forma critica, a respeito pontos que os magistrados

e magistradas ostentam em rela¢dao ao arcabouco tedrico adotado enquanto referencial para o
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desenvolvimento dos conceitos considerados mais adequados a realidade social
experimentada, no contexto da pds-modernidade. Assim, busca-se contribuir para a superagao
da adogdo de vetustos paradigmas da responsabilidade civil, a reverter na maior protecao

exequivel aos direitos fundamentais enunciados aos consumidores.

3.1 EVOLUCAO DA COMPREENSAO DO INSTITUTO NO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

Com o propésito de melhor analisar os precedentes das cortes estaduais do Sul do
Brasil, cumpre elucidar o desenvolvimento historico do dano extrapatrimonial coletivo no
ambito do Superior Tribunal de Justica. A compreensdo do desenvolvimento do entendimento
do Superior Tribunal de Justica serve como referencial comparativo do momento em que cada
Tribunal se encontra. Desse modo, busca-se definir o grau de adequagdo de cada um dos
Tribunais sulistas em relagdo ao posicionamento do Superior Tribunal de Justica.

De inicio, o primeiro caso que, com notoriedade, abordou o dano extrapatrimonial
coletivo foi julgado no ano de 2006. Trata-se do REsp 598.281/MG@G, que gerou intenso debate
no ambito da 1* Turma do STJ. A agao civil publica proposta pelo Ministério Publico em face
de uma construtora e do municipio de Uberaba decorreu de ofensa ao meio ambiente,
marcadamente pela constru¢do e ocupacao de area por loteamentos.

O julgamento, ocorrido em 02/05/2006, demonstrou a realidade e a pertinéncia da
critica realizada no presente estudo no ambito do tépico 2.3, em que se abordou a
impossibilidade de transpor a doutrina do dano moral individual ao instituto do dano
extrapatrimonial coletivo. Incabivel, portanto, desde j4, a tentativa de transportar os
pressupostos da responsabilidade civil individual para a tutela de direitos transindividuais.

No entanto, o relator para o acdérddo, Ministro Teori Albino Zavascki, expds
compreensdo oposta, no sentido de negar o provimento em decisdo ementada da seguinte

forma:

Processual Civil. A¢ao civil publica. Dano ambiental. Dano moral coletivo.
Necessaria vinculagdo do dano moral a nog¢do de dor, de sofrimento
psiquico, de carater individual. Incompatibilidade com a nocdo de
transindividualidade  (indeterminabilidade =~ do  sujeito  passivo e
indivisibilidade da ofensa e da reparagao).

Cumpre destacar, igualmente, o voto vencido, de lavra do Ministro Luiz Fux, que

observou o dano moral apoiado na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988,
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ultrapassando a barreira do individuo. Sustentou, nesse sentido, que o meio ambiente ostenta
na modernidade valor inestimavel, tendo por isso alcancado a eminéncia de garantia
constitucional.

Conforme elucidado nos capitulos anteriores, a parcela majoritaria da doutrina e da
jurisprudéncia ja lograram desvincular o instituto do dano moral, ainda que individual, da
nog¢ao de agressao ou abalo a integridade psiquica da coletividade.

Muito embora, a partir da leitura do estudo, seja possivel concluir pela obsolescéncia
da tese defendida no acdrdao supra, as razdes de decidir do Ministro Teori Zavascki ainda
encontram eco em parte da jurisprudéncia, conforme poder-se-a concluir da leitura dos
préoximos topicos, o que representa grande preocupagdo para os estudiosos, dado o avangado
estado de investiga¢do da matéria.

Posteriormente, aprimorando o posicionamento do Superior Tribunal de Justica,
merece destaque o REsp 1.057274/RS, julgado pela 2* Turma, em 01/12/2009. A acdo civil
publica discutia o dano moral coletivo decorrente da exigéncia de prévio cadastramento dos
idosos para a utilizagdo gratuita do transporte publico, direito assegurado pelo Estatuto do
Idoso.

O avanco percebido no voto da relatora Ministra Eliana Calmon foi o afastamento da
necessidade de comprovacao de dor e sofrimento, afirmando que tais requisitos sdo restritos
apenas ao dano moral individual. Apesar de reconhecer a prescindibilidade da prova de dor e
sofrimento, o dano moral coletivo ndo foi reconhecido pela auséncia de prequestionamento do
dispositivo constante do Estatuto do Idoso.

Merece destaque trecho do voto que representa a modificagdo de paradigma em

relagdo a compensacao dos danos perpetrados a coletividade:

As relagdes juridicas caminham para uma massificagdo e a lesdo aos
interesses de massa ndo pode ficar sem reparacdo, sob pena de criar-se
litigiosidade contida que levara ao fracasso do Direito como forma de
prevenir e reparar os conflitos sociais. A reparacdo civil segue em seu
processo de evolugdo iniciada com a negacdo do direito a reparagdao do dano
moral puro para a previsdo de reparagdo de dano a interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, ao lado do ja consagrado direito a
reparacao pelo dano moral sofrido pelo individuo e pela pessoa juridica.

Desse modo, a Ministra Eliana Calmon logrou éxito em afastar a no¢do de dor e
sofrimento do instituto do dano moral coletivo, mas ainda os manteve como necessarios a
configuragdo do dano moral individual. Ela considerou que a prova ¢ prescindivel,

diferenciando a forma com que os efeitos das violagdes sdo percebidos na coletividade e no
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individuo.

Em 02/02/2012, foi julgado o REsp 1.221.756/RJ, de relatoria do Ministro Massami
Uyeda. A agdo civil publica em questao discutiu o desrespeito aos consumidores prioritarios.
A violagdo consistia na localizagao do atendimento preferencial, no segundo andar da agéncia
bancaria, apos a locomog¢do dos consumidores por trés lances de escada. Nao ¢ necessario
rememorar que a parcela de consumidores prioritdrios em agéncias bancérias consiste,
basicamente, em gestantes, mulheres com criangas de colo, pessoas com deficiéncia e idosos.

Ocorre que, nas razdes de fundamentagdo do voto, o relator se ateve a necessidade de
verificagdo da gravidade do fato transgressor, ligando-o a um viés patrimonialista. Segundo o
relator “o dano deve ser grave o suficiente para produzir verdadeiros sofrimentos,
intranquilidade social e alteragdes relevantes na ordem patrimonial coletiva”. Percebe-se, da
leitura do voto, que o relator regrediu & compreensdo anterior, avangando tdo somente na
avaliacdo da gravidade do fato. Infelizmente, o relator atrelou o dano extrapatrimonial
coletivo a perda patrimonial, o que ¢ injustificavel a partir do estudo do instituto, bem como
trouxe o paradigma da dor e do sofrimento a tona novamente.

Em decisdo mais recente, no REsp 1.487.046/MT, julgado em 16/05/2017, relatado
pelo Ministro Luis Felipe Salomao, discutiu-se a pratica abusiva de um posto de combustivel
em funcdo da infidelidade de bandeira. Configurada a fraude em oferta ou publicidade
enganosa, o relator entendeu cabivel o dano extrapatrimonial coletivo.

A contribui¢ao do julgado, que representa avango na compreensao do instituto, reside
no fato de que este considerou o “dano moral coletivo aferivel in re ipsa, ou seja, sua
configuragdo decorre da mera constatagdo da pratica de conduta ilicita de maneira injusta e
intoleravel, de modo que viole direitos de conteudo extrapatrimonial da coletividade”. Dessa
forma, considerou irrelevante a demonstracdo dos prejuizos concretos ou de efetivo abalo
moral da coletividade.

No que toca a quantificacio do dano, o relator ressaltou a importancia das
peculiaridades do caso, considerando a relevancia do interesse transindividual lesado, a
gravidade e a repercussdo da lesdo, a situagdo econdmica do ofensor, o proveito obtido com a
conduta ilicita, o grau de culpa ou dolo, a verificagdo de reincidéncia e o grau de
reprovabilidade social, em consonancia com o que defende Medeiros Neto (2012, p. 163-
164).

Nesse sentido, a partir das observagdes no ambito do Superior Tribunal de Justica, ¢ de
se concluir que o instituto ainda gera confrontos entre os julgadores, mas que o avango em

relagdo as caracteristicas mais essenciais do dano extrapatrimonial coletivo pode ser notado.
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No entanto, ndo ha como negar o fato de muitos casos serem julgados casuisticamente, o que
enfraquece a aplicacdo do instituto, que ainda representa reduzido niimero de pleitos no Poder

Judiciario.

3.2 PRECEDENTES DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA

No Tribunal de Justica do Parand, observou-se um reduzido nimero de precedentes
que aborda, em apelagdes civeis, o instituto em estudo. Com os termos de busca definidos
metodologicamente, apenas 11 foram os acorddos localizados, sendo que o primeiro a
enfrentar o tema foi apenas no ano de 2011.

O primeiro acérddo, portanto, ¢ fruto da Apelagao Civel n. 167044-9, da cidade de
Curitiba, com relatoria do Desembargador Luis Carlos Xavier e julgado na data de
15/02/2011. Trata-se de agdo civil publica intentada pelo Ministério Publico em face de
Athayde de Oliveira Neto, FM Studio 96 Ltda., Maha Skates Ltda., Jockey Club do Parana e
outros.

No ano de 2003, uma sociedade empresaria promotora de eventos alugou o Jockey
Club do Parana para, em conjunto com os demais fornecedores requeridos, realizar um show
de rock chamado “Unidos pela Paz”. Um grande fluxo de publico (por volta de 30 mil
pessoas) causou um tumulto generalizado pela tentativa forgada de entrada. Diversos jovens
foram espremidos contra portdes de acesso, que foram bloqueados pelos fornecedores quando
atingida a lotag¢do do local. Todo tumulto resultou na morte de trés jovens, sendo que outros
quarenta ficaram feridos.

O Ministério Publico comprovou que a organizacao do evento desrespeitou normas
legais, de modo que colocou em risco a vida e a integridade fisica dos consumidores. Nesse
sentido, demonstrou-se que a causa primdaria do evento danoso foram as inumeras falhas da
organizacdo. Agrava a situagdo o fato de que o organizador do evento enviou requerimentos
preliminares as autoridades publicas, mas ndo obteve os alvarés, as autorizagodes e as licengas
necessarias para a realizagdo do evento, bem como ndo providenciou a seguranca que o
evento de tal magnitude exigia. Pior, ndo foi recolhida a taxa exigida pela Policia Militar para
providenciar a presenca dos policiais no local do evento. Mais, quatro dias antes da tragédia, o
Corpo de Bombeiros desaprovou a realizacao do evento, alertando a respeito dos riscos e
fazendo exigéncias no sentido de preven¢do a incéndios e de melhor sinalizagdo das rotas de
fuga.

No primeiro grau, a sentenca julgou procedente a pretensdo dos danos morais



87

coletivos, condenando as requeridas ao pagamento, de modo solidario, da importancia de
R$100.000,00. Fundamentado o cabimento do dano moral coletivo na sentenga nos seguintes

termos:

Por certo as pessoas envolvidas no pisoteamento sofreram um abalo
psicologico que pode ser considerado individualmente. Porém, para além
disso, em seu conjunto, como grupo, viram-se como vitimas e a0 mesmo
tempo algozes involuntarias de um tumulto que poderia ter sido evitado com
uma organizacao eficiente do espetaculo.

As reportagens jornalisticas encartadas aos autos revelam o sentimento
coletivo de inseguranga, o compartilhamento de momentos aterrorizantes
entre as vitimas, que ao cair se transformavam em algozes de outras que
cederam antes delas.

A angustia coletivamente experimentada pode ser extraida do seguinte relato
de uma das vitimas.

Jean estava proximo do portdo de entrada quando o empurra- empurra
comecou. “uma menina atrds de mim, que eu nem conhecia, se agarrou em
mim e pediu pelo amor de Deus para que eu nio a deixasse cair” conta. Uma
de suas angustias foi descobrir que a menina que ele tentou ajudar era
Larissa Cervil Seletti, que morreu pisoteada.

Com uma luxagdo no brago e escoriagdes por todo o corpo, Jean tem em sua
memoria momentos de panico. O jovem conta que ele e Larissa ndo
agiientaram os empurrdes e tombaram. Jean tentou proteger a menina. Ele
tentou segurar as pessoas que continuavam caindo, mas ndo suportou o peso
e foi para o chdo. Fiquei imobilizado. N@o conseguia ver nada. S6 escutava
gritos desesperados pedindo por socorro. Comecei a sentir falta de ar e
cheguei a vomitar (f. 1.107).

Da sentenga adveio recurso de apelagdo, que visou desconfigurar a incidéncia do dano
moral coletivo e a reducdo do quantum arbitrado. Nesse sentido, o relator manifestou-se
afirmando que o dano moral coletivo € incontroverso, a considerar que houve lesdo ao direito,
ainda que de modo extrapatrimonial.

No que se refere a prova do dano moral, o relator arrematou que ¢ dispensavel a prova
objetiva do dano, bastando a demonstragdo da circunstancia que revele a situagdo ofensiva a
coletividade. De modo acertado, o relator considerou o vasto acervo probatdério que
demonstrava a inaptidao e a desorganizacao dos fornecedores, que descumpriram, de modo
sistematico, diversas normas de seguranca.

Outrossim, a incidéncia do dano moral coletivo pelo desrespeito as normas de
seguranca e ao descumprimento das exigéncias legais para a realizacdo do evento, que expds,
de modo irremediavel, os consumidores ao famigerado evento danoso, ¢ patente. O
desrespeito aos direitos mais basicos da coletividade de consumidores ¢ tdo evidente que o
evento danoso foi capaz de ceifar trés vidas, de ferir mais de quarenta consumidores e de

expor a vida dos demais consumidores a sérios riscos.
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No que toca ao quantum indenizatdrio, o relator esta de acordo com a manifestagdo do
representante do Parquet, ao expressar que a minoragdo da condenagdo representaria a
diminui¢do das fungdes inerentes ao instituto, prejudicando o seu efeito dissuasorio, que age
diretamente no desestimulo a reiteragcdo das condutas dos agentes ofensores.

Manteve-se, portanto, a condenacdo no importe de R$100.000,00, por ter sido
considerada razoavel e proporcional. O relator afirmou filiar-se a corrente que entende que a
puni¢do e a compensagao sao as finalidades do instituto, pugnando pela aplicagdo da teoria do
valor do desestimulo e a teoria da compensagao.

O primeiro julgado que enfrentou o dano extrapatrimonial coletivo no estado do
Parana, embora tardio, expressou com clareza as finalidades do instituto e demonstrou
adequacgdo ao seu arcabouco teorico. Nao houve questionamento a respeito da natureza do
direito tutelado, que poderia causar confusdo por aparentar ser individual homogéneo.
Cumpre destacar que a magnitude da tragédia causada por falhas dos fornecedores justifica o
sentimento tido pela coletividade, marcada pela inseguranga e quebra de confian¢a na
prestagdo de servicos dessa natureza, de modo a tornar aplicavel a reparagao a coletividade
conjuntamente considerada sem prejuizo das reparagdes que considerem a individualidade dos
consumidores atingidos diretamente.

Decorrido lapso temporal extenso, de praticamente quatro anos, o proéximo acordao a
enfrentar o dano extrapatrimonial coletivo refere-se a Apelacdo Civel n. 1182169-9, de
Prudentépolis, relatado pela Desembargadora Angela Maria Machado Costa, julgado em
04/02/2015. Trata-se de agdo civil publica intentada pelo Ministério Publico em face de
Clinipaf Ltda.

O feito discutiu a nulidade de clausulas em contrato de adesdo. As clausulas seriam,
em tese, nulas por agravarem a vulnerabilidade dos consumidores. Uma das clusulas
permitia que o dinheiro pago pelo consumidor a titulo de seguro fosse revertido em favor da
requerida, j& que esta se beneficiaria do prémio. Ocorre que ¢ faculdade do consumidor
segurado escolher o beneficiario do seguro, incabivel a hipdtese em que o instituidor do
seguro se confunda com o beneficidrio. A outra clausula eivada de nulidade ¢ a de venda
casada, quando o auxilio funerario contratado estava condicionado a contratacdo dos demais
servicos fornecidos, como os servicos médicos, que nada t€ém a ver com a requerida, tratando-
se de mero aceite do rol de conveniados da fornecedora.

A sentenca de piso declarou a nulidade das referidas cldusulas, condenando a
fornecedora ao pagamento de R$20.000,00 a titulo de dano moral coletivo.

Em sede de apelacdo, a requerida afirmou ser incabivel o dano moral coletivo por nao
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haver qualquer dano desta ordem. A relatora, de fato, afastou a incidéncia do dano moral
coletivo, mas com fundamento diverso.

De modo acertado, a relatora reconheceu a compatibilidade do instituto com o
ordenamento juridico patrio. No entanto, fez a ressalva de que a tutela do dano
extrapatrimonial coletivo estd restrita a guarida dos direitos coletivos e difusos, mas ndo aos
direitos individuais homogéneos. A relatora, portanto, reconhece a incidéncia do instituto
apenas quando o direito lesado tem a natureza transindividual.

Como consequéncia, a relatora afasta as teorias do dano moral individual e do dano

extrapatrimonial coletivo, demonstrando que os institutos sdo diversos, de modo a asseverar:

Esse fato decorre da propria natureza dos direitos que sdo tutelados. Quando
se esta em face de direitos coletivos ou difusos, a natureza desse direito
sempre ¢ transindividual, ao passo que os direitos individuais homogéneos,
como o nome integra, apenas sdo defendidos em conjunto. Nesse cenario,
parece mais do que evidente que o proprio dano extrapatrimonial advindo
tenha que ser, ele mesmo, individual, ainda que se admita ser homogéneo
entre as partes.

Por fim, a relatora sugeriu que a condenacgao devesse ter sido genérica, a permitir que
cada um dos lesados pudesse pleitear, individualmente, a liquidagdo do dano sofrido e ja
reconhecido em sede de acao coletiva.

O precedente analisado demonstra o limite da tutela do dano extrapatrimonial coletivo,
em consonancia com a doutrina exposta no capitulo anterior. E de se ressaltar que no caso em
questdo ¢ perfeitamente possivel delimitar os sujeitos atingidos, a ter em conta o fato de o
contrato ser de adesdo e todos os contratantes que utilizaram-se das cldusulas nulas terem sido
atingidos. E, portanto, diferente do caso analisado anteriormente, do show “Unidos pela Paz”,
no qual o evento danoso ultrapassou os sujeitos afetados diretamente pela tragédia,
perpetrando os seus efeitos em todo o corpo social, de modo que a condenagdo fora acertada.
Por fim, igualmente acertado o afastamento do dano moral coletivo no caso supra.

O terceiro acordao refere-se a Apelacao Civel n. 1.215303-4, da cidade de Londrina,
relatado pelo Desembargador Luiz Osério Moraes Panza, tendo sido julgado no dia
24/03/2015. A agdo civil publica foi intentada pelo Ministério Publico em face de Ace
Seguradora S/A; Julio César de Oliveira e outros.

Conforme relatorio do voto, trata-se de processo que discutiu a tutela de direitos
individuais e homogéneos, em razdo da ofensa ao direito a vida e a seguranca dos

consumidores que foram lesados pela conduta omissiva dos organizadores de um evento
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musical. No dia 04/05/2007, foi realizado show da cantora Ivete Sangalo, no Centro de
Eventos de Londrina. A extrema desorganiza¢do causou tumultos e inseguranga decorrentes
da grande aglomeragdo de pessoas nos arredores do local. Muitos ingressos foram
falsificados, de modo que a seguranca nao conseguiu conter a passagem daqueles que
portavam os ingressos ndo permitidos. Toda a confusdo gerou intenso tumulto no local do
evento, sendo que os organizadores abriram areas restritas para dar conta do fluxo de pessoas,
invadindo espagos reservados por pessoas que adquiriram espagos VIPs.

A sentenca, ante a observancia das provas colacionadas e dos fatos narrados, entendeu
pela condenag@o das requeridas ao pagamento, de forma solidaria, de R$300.000,00 a titulo
de danos morais coletivos, a serem revertidos ao Fundo Municipal de Defesa do Consumidor
do municipio de Londrina.

A apelagdo ndo questionou a incidéncia dos danos morais coletivos, mas tdo somente
buscou reduzir o seu valor. Ainda assim, o relator afirmou a responsabilidade dos
fornecedores, a considerar que a “falsificagdo massiva dos ingressos s6 ocorreu devido a
auséncia de cautela dos apelantes com a organizagdo do evento”. O grande actimulo de
pessoas nos arredores facilitou os riscos de engarrafamento e o nimero de furtos a veiculos
registrou aumento.

O relator, portanto, concluiu pela falha na prestacio do servi¢o, reconhecendo a
responsabilidade objetiva dos fornecedores. Considerou, também, a presenga de ato ilicito,
dano e nexo de causalidade.

Desse modo, passou a analisar a fixa¢dao do valor da condenagdo, ressaltando ser tarefa
dificil, com alto grau de subjetividade. O relator afirma, de inicio, o carater compensatorio e
punitivo-pedagogico do dano extrapatrimonial coletivo, em consonancia com o entendimento
majoritario a respeito do instituto.

O julgador revela que € necessario observar a razoabilidade e a proporcionalidade,
levando em consideragdo as condicdes sociais € econdmicas do ofendido e do ofensor, a
extensao ou repercussao do ato e as particularidades do caso. Afirma que a compensagao nao
pode ser irrisoria, nem fonte de enriquecimento sem causa.

Critica merece ser feita aos critérios adotados pelo relator, a considerar a utilizagdo de
critérios atinentes ao arbitramento do dano individual. Nao ¢é patente considerar o
enriquecimento sem causa no dano coletivo, ja que este € revertido ao fundo do artigo 13 da
LACP. Igualmente, incabivel considerar as condi¢des sociais e econdmicas dos ofendidos,
podendo-se chegar ao absurdo de considerarmos uma coletividade mais culta e mais abastada

merecedora de maior tutela dos direitos transindividuais.
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Por fim, o voto revela-se de acordo com o sentenciante que, para considerar o
cabimento do dano moral coletivo, considerou evidente a participagdo da coletividade no
show, suportando a violagdo de interesses juridicos ligados a seguranca, ao lazer, ao conforto,
a tranquilidade e a paz, que superaram os dissabores de carater ordinario, insitos a vida em
sociedade. Mais, o dano atingiu direitos transindividuais por ter afetado ndo somente os
participantes do evento, mas todos aqueles que sentiram-se inseguros com os eventos
decorrentes da superlotacao causada pela massificagdo da falsificagdo dos ingressos, com o
aumento da criminalidade, do transito e etc. Deveriam os organizadores terem se cercado de
todos os meios cabiveis de garantia da seguranga e do livre acesso dos consumidores ao
evento sem que houvesse qualquer ameaga ou violagdo a integridade fisica e moral. A
condenagdo do primeiro grau restou mantida, no valor de R$300.000,00.

Para encerrar o presente topico, merece andlise o acorddo da Apelacdo Civel n.
1.335.999-8, da cidade de Curitiba, relatado pela Desembargadora Suzana Massako Hirama
Loreto de Oliveira, julgado em 06/07/2016. A agdo civil publica foi proposta pelo Ministério
Publico em face da BRF — Brasil Foods S/A.

A agdo discutiu a ilicitude da comercializagdo de produtos em embalagem redigida em
lingua estrangeira, sem a correspondente traducdo para o idioma nacional, bem como a
necessaria abstencdo da distribuicdo e comercializagdo dos produtos, assim como os danos
morais coletivos decorrentes da pratica comercial.

A sentenga de piso confirmou a liminar concedida e determinou a requerida que
procedesse ao recolhimento e absten¢do de distribuir e comercializar no mercado nacional
produtos em embalagem redigida em lingua estrangeira, sem a correspondente tradugdo para
o idioma nacional. No que toca ao dano moral coletivo, a condenagdo foi de R$200.000,00, a
ser destinada ao Fundo Estadual do Consumidor.

A requerida, em sede de apelacdo, refor¢ou a alegacdo de que os produtos ndo
chegaram ao mercado consumidor, mas tdo somente foram objeto de transagdo comercial
entre fornecedores, para posterior transformag¢do do produto e comercializacdo. Pugnou,
igualmente pela proporcionalidade na condenagdo, em caso de manuten¢do da incidéncia, dos
danos morais coletivos.

A relatora, acertadamente, ndo afastou a incidéncia do CDC, a considerar que os
produtos chegariam ao consumidor final, mesmo que através de empresa intermedidria que
compra os produtos da requerida para a revenda. A demandada vende os produtos a empresa
distribuidora justamente para que eles cheguem aos consumidores, € ndo para que a empresa

intermediaria fique com os mesmos para si. Nesse sentido, a relatora afirma, para justificar a
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incidéncia do CDC e antecipando as razdes do dano moral coletivo:

Independente do produto estar sendo fornecido no mercado ou ter sido
comprado diretamente por lanchonetes e restaurantes, ¢ necessario que
contenha informacdo clara e de facil compreensdo aos consumidores,
atendendo ao disposto no inciso III do art. 6° do CDC. A ré, como
fornecedora dos alimentos, causou dano potencial aos consumidores, porque
deixou que se langasse no mercado seus produtos na forma descrita.

A responsabilidade pelo dano moral coletivo foi considerada inafastavel, a ter em
conta que a requerida agiu com negligéncia ao permitir a colocagdo no mercado de produtos
descritos em lingua estrangeira e sem informacdo clara no idioma do pais, violando
frontalmente o direito basico a informacao. A relatora afirma que o nimero de consumidores
afetados ¢ incerto, ainda mais que ndo ha prova de que os produtos distribuidos para consumo
foram retirados, na integralidade, do mercado.

Ao abordar especificamente o instituto de tutela coletiva, a relatora socorreu-se da
sentenca, que afirmou que a caracterizacdo do dever de indenizar do fornecedor depende da
comprovagdo do ato ilicito e do nexo de causalidade entre esse e o dano sofrido pelo
consumidor, sendo desnecessaria qualquer averiguacao acerca da ocorréncia de culpa ou dolo
do fornecedor de produtos ou do prestador de servigos. Nesse sentido, concluiu que a agressao
a um determinado circulo de valores coletivos prescinde de prova da culpa, devendo
responsabilizar-se o agente pelo simples fato da violagao, no caso em tela, da informagao.

A relatora demonstra estar alinhada com o entendimento do Superior Tribunal de
Justica, ao afirmar a desnecessidade de comprovacdo da dor, de sofrimento ou de abalo
psicoldgico, a considerar que tal comprovagdo ¢ inerente a esfera individual, jamais a
coletiva.

No que toca ao arbitramento do quantum condenatorio, merece transcricdo a

conclusao da relatora, que afirma:

O julgador deve considerar a conduta antijuridica do agente, a ofensa a
interesses juridicos fundamentais de que seja titular uma determinada
coletividade, a nao tolerabilidade da conduta ilicita e o nexo de causalidade
entre a conduta do agente e o dano correspondente a violagcdo do interesse
coletivo, amplamente considerado.

Conclui afirmando que o valor arbitrado pela magistrada de piso mostra-se adequado e
atende aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, tendo em vista ser empresa de

grande porte e funcionando como desestimulo a novas violagdes.
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Nota-se, por evidente, avango em relagdo ao julgado anterior, que estava preso nos
paradigmas da responsabilidade civil individualizada. A relatora demonstrou vasto dominio a
respeito da utilizacdo do instituto do dano extrapatrimonial coletivo, reconhecendo sua
incidéncia quando da violacao do direito basico a informagao. A colocagdao em circulagao de
produto cuja informag¢do ndo ¢ suficiente enseja a ofensa ao artigo 6°, II, do CDC. Pela
inexatiddo dos sujeitos atingidos, mas com a certeza da vasta extensdo do dano, acertada a
condenacao pela violagdo direitos transinviduais dos consumidores. Ainda, elogiavel os
critérios para a fixacdo do quantum, conforme transcritos em citacdo direta supra, em
harmonia com o posicionamento adotado no segundo capitulo do presente estudo.

No ambito do Tribunal paranaense, foi possivel notar um reduzido numero de
acorddos que abordam o instituto do dano extrapatrimonial coletivo, de modo que ha certa
preocupacao com a atuacdo dos legitimados no que toca a utiliza¢do do instituto como forma
de ampliagdo da tutela dos direitos dos consumidores. Por outro lado, conforme
exemplificado por meio dos acérdios supra, a compreensdo do instituto pelos julgadores ¢é
marcada por um progressivo avango, estando cada vez mais consonante com as licdes da

doutrina e da compreensao no ambito do Superior Tribunal de Justica.

3.3 PRECEDENTES DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA

No Tribunal de Justica de Santa Catarina, 35 acordaos foram localizados com os
termos de busca definidos, de modo que todos foram estudados e os 4 de maior relevancia
restaram selecionados, conforme analise abaixo.

O primeiro acordao a ser estudado ¢ referente a Apelagao Civel n. 2008.04573-6, da
cidade de Rio do Sul, relatado pela Desembargadora Sonia Maria Schmitz e julgado no dia
23/07/2009. A agdo civil publica em questdo fora intentada pelo Ministério Publico em face
do Banco Bradesco S/A.

Discutiu-se o controle de tempo de atendimento ao consumidor em agéncia bancaria,
por ter havido desrespeito a Lei Municipal n. 4.232/05. A referida lei obriga as agéncias a
realizarem o atendimento dos consumidores no tempo maximo de 20 minutos em dias comuns
e 30 minutos nos dias que antecederem e seguirem a feriados. O Ministério Publico requereu
a condena¢do do banco ao pagamento de danos morais difusos na importancia de
R$1.000.000,00, bem como que fosse cumprida a lei, com pedido de antecipacao dos efeitos
da tutela. Na contestacdo, no que tange aos danos extrapatrimoniais coletivos, o banco

afirmou a sua inexisténcia.
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A sentenca de piso ndo reconheceu a existéncia do dano extrapatrimonial coletivo,
motivo pelo qual o 6rgao ministerial apelou da decisao.

A relatora, ao proferir o voto, demonstrou ciéncia das correntes doutrinarias
defensoras do instituto, utilizando-se das ponderacdes de Bessa (2006, p. 89), que nao
restringe o dano moral coletivo ao sofrimento ou a dor pessoa e sim como toda modificacdo
desvaliosa do espirito coletivo. De igual modo, a relatora afirmou que a ampliagdo do
conceito do instituto ¢ necessaria € que a doutrina do dano moral individual deve ceder
espago, no instituto coletivo, a um sentimento de desapreco e perda de valores essenciais que
afetam negativamente toda uma coletividade.

Nao obstante a relatora tenha demonstrado conhecimento das bases teoricas da
doutrina favoravel ao instituto, fundamentou o seu voto utilizando-se do paradigmatico
julgado de lavra do Ministro Teori Zavascki, o REsp. 598.281, de 19/05/2006. Tal voto afirma
que a vitima do dano moral ¢ necessariamente uma pessoa, sendo incompativel o instituto
com a ideia de transindividualidade, na contramdo da doutrina supracitada. Igualmente, a
referéncia ao voto do Ministro Teori Zavascki faz ser necessaria a nocdo de dor ao dano
extrapatrimonial coletivo, o que se mostra impreciso.

A relatora, paradoxalmente, encerrou o voto reconhecendo a existéncia do dano
extrapatrimonial coletivo, mas nao no caso em concreto. Desse modo, € possivel depreender
que a relatora utilizou-se de fundamento inadequado para justificar o posicionamento de que,

para ela, a atitude ndo desbordava do aceitdvel, como pode-se perceber:

Asssim, embora a lesdo ao consumidor possa acarretar dano moral coletivo,
deve-se demonstrar de forma clara e inconcussa que o transtornos advindos
pela espera desproporcional dos usuarios nas filas de atendimento da agéncia
bancaria ultrapassam o efémero desconforto e aborrecimento, configurando
prejuizo, o que ndo se vislumbra in casu.

O segundo acdérdao que sera analisado igualmente inobservou a incidéncia do dano
extrapatrimonial coletivo com base no arcabougo tedrico do dano moral individual. Trata-se
da Apelacao Civel n. 2008.030794-6, da cidade de Porto Unido, relatada pelo Desembargador
Paulo Henrique Moritz Martins da Silva, tendo sido julgada no dia 25/05/2010. A acao civil
publica foi intentada pelo Ministério Publico de Santa Catarina em face do Auto Posto
Jangada Ltda.

A acdo civil publica discutiu a obrigatoriedade de exibir ostensivamente a bandeira da
empresa que fornece o combustivel ao posto de gasolina, com base na Lei Estadual n.

13.325/05, que obriga os postos revendedores a exibir a referida bandeira de modo correto e
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claro, bem como o nome da empresa distribuidora fornecedora de combustiveis. A finalidade
da norma ¢ assegurar ao consumidor o prévio conhecimento sobre a origem e a qualidade do
produto adquirido.

A op¢ao do Auto Posto Jangada Ltda. foi a de adquirir o combustivel da BR
(Petrobras), no entanto o Ministério Publico logrou éxito em provar, por meio de inimeras
notas fiscais, que a requerida utilizou-se de combustiveis de outras distribuidoras, a exemplo
da Idaza Distribuidora de Petroleo Ltda., sem que os consumidores fossem devidamente
informados de que o combustivel ndo era da BR (Petrobras), conforme ostentava a bandeira
do posto.

Muito embora a requerida tenha demonstrado, por meio de fotos, que havia também
adesivos da Idaza, o relator entendeu ser intuitivo que a presenca da logomarca da BR
(Petrobras) gera no consumidor uma legitima presuncdo de procedéncia do produto. Ainda
que diverso fosse o entendimento, o relator arremata que "a legislacdo em tela coibe, as
empresas distribuidoras o fornecimento de produtos combustiveis a postos revendedores que
exibam a marca e a identificacdo visual de outra distribuidora”. Restou, portanto, configurada
a violagdo aos artigos 6°, Il e III, e 39, VIII, do CDC, que versam sobre os direitos a
informacao, a adequada divulgacdo e ao compliance as normas expedidas pelos 6rgaos
oficiais regulamentadores de cada setor.

E de se destacar que a sentenga de primeiro grau confirmou a tutela antecipada
anteriormente concedida, no sentido de obrigar o Auto Posto Jangada Ltda. a vender
combustiveis somente da fornecedora anunciada, sob pena de multa. Em relagdo aos danos
morais difusos, o juizo a quo determinou a condenagdo no valor de R$36.072,00, acrescidos
de juros legais e corrigidos monetariamente.

Muito embora a violagdo tenha sido reconhecida, ao passar a discutir a incidéncia do
dano extrapatrimonial coletivo, o relator afirma inexistir prova concreta acerca de eventual
dano (patrimonial ou extrapatrimonial). O relator afirmou ser incabivel a utilizagdo do
instituto sem que o autor aponte ¢ demonstre o dano em concreto, concluindo que “a simples
transgressdo do sistema normativo e legal, saliento, ndo tem o condao de fazer surgir, ipso
Jjure, o dever de indenizar”.

Ponderando o posicionamento supra, o relator afirma a reconhecer o instituto no
ordenamento juridico brasileiro, mas que a sua configuracao estaria condicionada a prova dos
danos, ou entdo a demonstragdo da dor e do sofrimento a que foram submetidos os
consumidores. Com base no entendimento exposto, o relator excluiu a indenizagdo a

compensagao dos danos difusos, no que foi acompanhado pela unanimidade dos demais
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Desembargadores.

Novamente, pode-se perceber a utilizacdo de dogmas classicos do dano moral para
afastar a incidéncia do instituto de tutela coletiva e difusa, exigindo-se prova do dano.
Conforme o melhor entendimento, ¢ necessario provar tdo somente a violacao, dela sendo
corolario a presun¢do de dano aos direitos da coletividade. No caso em tela, ¢ simples
perceber quais sao as consequéncias sofridas pela coletividade ao ser exposta a comprovada
pratica do Auto Posto Jangada Ltda., como a diminui¢do da seguranca, a quebra da confianca,
a potencial reducdo de qualidade do produto, a violacdo aos deveres de informagdo e
cooperagdo, a exposicao ao risco a saude do consumidor, dentre outros.

Fendmeno notado no julgado supra, repetido com frequéncia nos precedentes da corte
catarinense entre os anos de 2009 e 2011, ¢ o de reconhecimento de aplicagao e incidéncia do
dano extrapatrimonial coletivo pelos magistrados e magistradas de piso, com a seguinte
inaplicagdo pelos membros da corte, por estarem utilizando-se de premissas pertencentes ao
paradigma da responsabilidade civil individual, a exemplo dos seguintes processos: Apelagao
Civel n. 2007.015363-2, Apelagcdo Civel n. 2007.022085-4, Apelacao Civel n. 2008.011789-7
e Apelagao Civel n. 2007.024920-1.

Logo em seguida, no ano de 2012, uma mudanga na dire¢dao da jurisprudéncia foi
notada, conforme pode-se extrair da Apelacao Civel n. 2011.049089-4, da cidade de Sombrio,
com a relatoria da Desembargadora Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer, julgada em
18/06/2012. A agdo civil publica foi proposta pelo Ministério Publico em face de Qmexe
Industrial de Alimentos Ltda. e Leiffer Alimentos Ltda.

No ano de 2010, a Secretaria de Saude de Blumenau recebeu uma dentincia que
relatou a compra de um pote de sorvete da marca Lago, sob fabricagdo dos fornecedores que
ora compdem o polo passivo da acdo, com as identificagdes de data de validade apagadas e
com uma barata no interior da embalagem. Apds uma inspe¢do da Vigilancia Sanitéria, 42
irregularidades foram constatadas na Qmexe Industrial de Alimentos Ltda. e 60
irregularidades foram constatadas na Leiffer Alimentos Ltda. Nesse sentido, o Ministério
Publico requereu a imposi¢ao de adequacdo das irregularidades apontadas, a paralisacdo das
atividades até que fossem sanados os vicios de fabricagdo e a condenacdo por danos morais
coletivos na importancia de, no minimo, R$ 500.000,00.

O magistrado de primeiro grau sentenciou o processo de forma antecipada,
condenando os requeridos ao pagamento de R$1.000.000,00 a titulo de compensagdo por
danos morais coletivos. Confirmou, ainda, a decisdo de interdi¢do das fabricas e a cominacao

de multa diaria para a adequacao das irregularidades.
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No julgamento da apelagdo, a relatora, ao tratar do instituto sob estudo, reconheceu
expressamente a possibilidade de incidéncia no ordenamento juridico brasileiro, com esteio
no artigo 6°, VI, do CDC. A discussao, no entanto, se deu a respeito suposta auséncia de prova
de que os produtos estivessem contaminados. Nesse sentido, a relatora foi certeira em suas

consideragoes:

A prova do dano ¢ dispensavel em se tratando de abalo moral. E irrelevante
o fato de n3o haver prova de que o produto estaria contaminado ou que
algum consumidor teria tido acesso ou consumido algum dos produtos
comercializados.

O dano moral foi aplicado pela magistrada a quo com fundamento no fato da
produgdo e comercializagdo de produtos sem que as apelantes cumprissem as
minimas condicdes de higiene.
O abalo moral coletivo, portanto, foi gerado pelo fato dos apelantes
sujeitarem a coletividade a consumirem produtos alimenticios produzidos
em instalagdes que sem condigdes de higiene, sem minimas condi¢des
sanitarias exigidas de produ¢do e armazenamento.

Para a decisdo da desembargadora, o nimero exacerbado de violagdes sanitarias foi
determinante, por demonstrar nao ser mero descuido, mas total desrespeito aos consumidores.
Desse modo, os consumidores foram expostos aos produtos alimenticios fabricados em
condig¢des precarias.

Pela riqueza do voto proferido, cumpre analisar a manifesta¢do da julgadora a respeito
do valor do dano moral e dos critérios de arbitramento. A apelacdo buscava a reducdo do valor
arbitrado, fundamentando o pedido na abrangéncia limitada dos produtos e do baixo capital e
faturamento das empresas.

A relatora inicia esclarecendo ndo existirem critérios estabelecidos para a
quantificagdo do dano moral, tornando a tarefa delicada ao julgador. Nesse sentido, o valor
ndo poderia ser exacerbado, mas também ndo poderia ser inexpressivo, de modo que a
relatora utiliza-se dos principios da razoabilidade e da equivaléncia relativa, conforme a
melhor doutrina.

Desse modo, com o reconhecimento da necessidade de compensagdo e desestimulo, a

relatora aborda os fatores subjetivos e objetivos, com base em Silva (2002, p. 841-842):

Inserem-se nesse contexto fatores subjetivos e objetivos, relacionados as
pessoas envolvidas, como a analise do grau da culpa do lesante, de eventual
participagdo do lesado no evento danoso, da situagcdo econdmica das partes e
da proporcionalidade ao proveito obtido com o ilicito. [...] Em suma, a
reparacdo do dano moral deve ter em vista possibilitar ao lesado uma
satisfacdo compensatoria e, de outro lado, exercer fungao de desestimulo a
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novas praticas lesiva, de modo a “inibir comportamentos antissociais do
lesante, ou de qualquer outro membro da coletividade”, traduzindo-se em
“montante que represente adverténcia ao lesante ¢ & sociedade que nao se
aceita o comportamento assumido, ou o evento lesivo”.

Em conclusdo, a relatora julgou exacerbado o quantum de R$1.000.000,00, a
considerar que poderia ser causa da ruina das fornecedoras, reduzindo a condenagdo para o
valor de R$200.000,00. O voto da relatora representou posicdo de vanguarda na corte
catarinense, demonstrando uma compreensao avancada e progressista do instituto, ja no ano
de 2012, quando as discussdes em sede doutrindria ainda eram incipientes e acaloradas.

Por fim, serd analisado o acorddo da Apelagao Civel n. 2012.021771-2, da cidade de
Ipumirim, relatado pelo Desembargador Rubens Schulz, julgado no dia 26/01/2015. A acdo
civil publica em questdo foi proposta pelo Ministério Publico de Santa Catarina em face de
Agrofrango Industria e Comércio de Alimentos Ltda.

A lide deu-se em torno da comercializa¢do de frangos congelados em contrariedade as
normas reguladoras do segmento no que tange a adicdo de 4gua em percentual superior ao
permitido. As normas permitem o percentual maximo de 6% de dgua, como forma de manter
as caracteristicas originais do produto. Ainda, o Ministério Publico acusou a fornecedora de
nao tomar as cautelas necessarias no que se refere aos mitidos do frango congelado, dado que
em diversas amostras foram constatadas irregularidades. Desse modo, requereu o
reconhecimento da pratica abusiva e o prejuizo sofrido pelos consumidores, pleiteando a
condenagdo por danos materiais na importancia de R$1.010.000,00, ¢ de danos morais
coletivos no valor de R$505.000,00.

Na sentenca, o magistrado de piso condenou a requerida ao pagamento de
R$263.994,24 a titulo de danos materiais, tendo em conta o lucro obtido indevidamente com a
comercializacdo de frangos com excesso de agua — revertidos ao Fundo Estadual de
Restituigdo de Bens Lesados, do artigo 13 da LACP -, e R$200.000,00, a titulo de dano moral
coletivo, a serem revertidos para o mesmo Fundo.

Em sede de apelagdo, a fornecedora sustentou a inexisténcia de qualquer dano moral
coletivo que justificasse a condenacdo, requerendo sua exclusdo ou, alternativamente, sua
minoragdo para o valor de R$10.000,00, alegando que “ndo existem provas de que a apelante
efetivamente obteve ganhos com a possivel comercializacdo de frangos com excesso de
agua”.

Na fundamentacdo do voto, o relator afirmou que a caracterizacdo do dano moral

coletivo requer que o fato transgressor seja de razoavel significancia e desborde os limites da
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tolerabilidade, de modo que seja grave o suficiente para produzir intranquilidade social, no

mesmo sentido do voto proferido no ambito do Superior Tribunal de Justica pelo Ministro

Massami Uyeda, quando da relatoria do REsp n. 1.221.756, julgado em 02/02/2012.
Abordando o caso em concreto, o relator vislumbrou a incidéncia do dano

extrapatrimonial coletivo, afirmando que:

No caso sob julgamento, entendo que a situagdo retratada nos autos de
comércio de frango congelado com adi¢do excessiva de agua ¢é suficiente
para desajustar a harmonia social, a ponto de levar ao descrédito de todo o
sistema e de todas as instituigdes que deveriam promover a defesa das
relagdes consumeristas. Além do mais, deve ser levado em consideragdo,
igualmente, o produto comercializado, de amplo consumo pela populagao
em geral, o que se confirma, com facilidade, pela quantidade vendida e
mencionada nestes autos.

A respeito dos critérios de quantificacdo da compensagdo, o relator utilizou-se dos
ensinamentos de Silva (2002, p. 481-482), que leva em conta os critérios objetivos e
subjetivos de lesado e lesante. Considera o desestimulo e a compensacdo, buscando inibir a
repeti¢do das violagoes.

O precedente supra representa a compreensao hodierna do instituto pela corte barriga-
verde, como pode ser depreendido da leitura dos seguintes: Apelagao Civel n. 2014.061157-6,
Apelagao Civel n. 0005661-76.2008.8.24.0020 e Apelagdo Civel n. 0009292-
17.2013.8.24.0064.

A anélise do percurso do instituto no Tribunal de Justica de Santa Catarina pode ser
comparado ao ocorrido no ambito do Superior Tribunal de Justi¢a, com certa uniformidade.
Houve uma fase inicial de defesa da incompatibilidade do instituto com o ordenamento
juridico brasileiro, em que defendia-se a inadequa¢do da utilizagdo do dano moral com os
direitos transindividuais, quando do uso da tutela coletiva. Posteriormente, aceitou-se o
instituto, porém exigiu-se a presen¢a de dor e sofrimento; representando uma fase de transi¢ao
em que a doutrina do dano moral individual era transposta para a tutela coletiva. Ainda nessa
fase, exigia-se a prova do dano enquanto resultado finalistico. Por fim, foi possivel notar, a
partir do ano de 2012, uma adequagdo dos precedentes com o entendimento da doutrina com a
qual o presente estudo se alinha. Elogiavel a postura adotada de reconhecimento do instituto,
da desnecessidade de prova do dano e dos adequados critérios de fixacao.

Muito embora o Tribunal de Justica de Santa Catarina tenha demonstrado a
alinhamento a evolucdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, notou-se um numero

médio de processos que abordem a tematica, com um nimero superior se comparado ao
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Tribunal paranaense, mas muito inferior, se comparado ao Tribunal gatcho. Dessa forma,
entende-se que a adequada compreensdo por parcela do Poder Judicidrio deve ser
complementada com uma atuagdo ativa dos legitimados a protecao dos direitos

transindividuais.

3.4 PRECEDENTES DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL

Dentre os julgados localizados no sitio do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
tendo por base os pardmetros de pesquisa elucidados no topico que inicia o capitulo,
numerosos processos foram localizados. O primeiro, em ordem cronoldgica, merece atengao
pelo avangado entendimento a respeito do dano extrapatrimonial coletivo, motivo pelo qual
passara a ser analisado.

Trata-se da Apelagdo Civel n. 70018714857, da cidade de Guaporé, tendo como
relator o Desembargador Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 12/07/2007. A agao civil
publica foi proposta pelo Ministério Publico em face de Adalberto Zanini e outros.

O feito apurou a existéncia de cartel de combustiveis no municipio, de modo a ofender
os principios do livre mercado e da livre concorréncia. Como forma de comprovar a pratica
ilicita, foram utilizadas provas emprestadas do juizo criminal, mormente escutas telefonicas
de conversas entre os proprietarios dos postos de combustiveis. Nessas conversas, o acerto de
pregos, configurador da pratica ilicita, restou evidente.

A sentenga de piso determinou que os demandados se abstivessem de ajustar, acordar
ou alinhar os pregos dos combustiveis no municipio de Guaporé. Condenou os requeridos
também ao pagamento dos danos materiais decorrentes do alinhamento de preco, devendo o
valor ser liquidado posteriormente. No que toca aos danos morais coletivos, os representantes
legais dos requeridos foram condenados a pagar a quantia de R$20.000,00, a ser rateada em
proporcao ao faturamento bruto auferido pelos estabelecimentos no ano de 2002.

Em sede de apelacdo, o principal argumento contrario a condenagdo pelos danos
morais coletivos foi a sua suposta incompatibilidade com os direitos transindividuais, de
modo que os apelantes pugnaram pelo seu afastamento, a concluir que os danos morais
repercutem apenas na individualidade.

O relator, ao proferir o voto, confirmou a existéncia de cartel, valendo-se de prova
emprestada do juizo criminal, que apurou a existéncia do crime contra a ordem econdmica.
Por meio da escuta ¢ possivel concluir, sem margem a qualquer questionamento, o acerto de

precos entre os fornecedores. Nao houve, de igual modo, qualquer controvérsia a respeito da
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autoria das falas gravadas, restando o ponto incontroverso.

Ao abordar o dano moral coletivo, o relator afirma que a pretensdo de afastamento
explanada no recurso de apelagdo pautou-se no posicionamento do Ministro Teori Zavascki,
no REsp 598.281/MG, julgado em 02/05/2006 no STJ. Reconheceu ser este o entendimento
majoritario do Superior Tribunal de Justica, mas afirmou ndo dever ser esse o entendimento
prevalecente no caso concreto.

A época do julgamento do precedente que se discute, a questio do dano moral coletivo
era nova e nao havia uma clara orientacdo doutrinaria e jurisprudencial, tendo por base, tao
somente o posicionamento contrario a aplicacdo no ambito do Superior Tribunal de Justica.
Desse modo, o relator, com coragem, abordou detalhadamente o instituto, como forma de
contribuir com o seu desenvolvimento.

O relator abordou o julgamento paradigmatico do Superior Tribunal de Justica,
afirmando que, na verdade, a lide utilizada como fundamento da apelagdo, se prestou a
reconhecer, por maioria, a possibilidade de compensacdo dos danos morais coletivos. Ocorre
que, o voto vencedor do Ministro Teori Zavascki, que inadmitia o instituto, o rejeitou, no caso
concreto, por falta de provas, no que acompanharam os demais Ministros.

Nesse sentido, o relator abordou a natureza dos direitos transindividuais € a sua
necessidade de tutela. Em posicionamento avancado para o entendimento existente naquele

momento, o relator afirma:

Além dessa dificuldade, ndo se pode esquecer que a classificacao doutrinaria
em direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos ndo pode ser
determinante para o afastamento, a priori, de eventual direito indenizatorio,
tendo em vista que um dano ambiental, p. ex., pode causar ao mesmo tempo
um dano em relagdo a toda coletividade (interesse difuso) e um dano
determinado em relacdo a uma pessoa determinada pertencente a essa
coletividade (individual homogéneo).

Ao abordar o caso em concreto, o relator afirmou que € possivel individualizar os
prejuizos materiais, mas isso nao afasta o fato de que a pratica ilicita dos apelantes acarretou,
igualmente, uma ofensa difusa, na medida em que afetou um bem abstrato que se dirige ao
proprio do individuo, enquanto pertencente a uma sociedade de consumo. Outrossim,
discorreu a respeito da defesa da dimensdo extrapatrimonial dos direitos difusos como
fundamento da necessidade de tutela, bem como pelo reconhecimento da autonomia do bem
em relagdo aos individuos, redundando na composicdo de um objeto de grande relevancia

social.
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Apobs o reconhecimento da aplicabilidade do instituto, o relator passou a analise da

prova do dano. Fez analogia ao dano moral individual, que merece transcrigao:

Segundo farta doutrina, o dano moral individual é constatado a partir da
prova do fato em si (les3o ao bem), ndo sendo necessaria a prova da “dor
psiquica” sofrida pela parte. E o chamado dano “in re ipsa”. Em outras
palavras, “a coisa fala por si” (“re ipsa loquitur”).

Na esteira da ampla garantia de protecdo na defesa dos direitos ou interesses
coletivos (CDC, art. 83), entendo que também deve ser aplicada essa mesma
orientacao na constatacdo dos danos morais coletivos.

Desse modo, o relator opta pela demonstragdo do dano moral coletivo limitada a
verificagdo da antijuridicidade da conduta, juntamente com a ofensa ao bem juridico por ela
protegido, a surgir a constata¢do a partir da lesdo, porquanto ofensa ao bem juridico coletivo.
Ora, em sendo comprovada a pratica de cartel, a espoliacdo sofrida pelos consumidores ¢
patente, sendo desnecessaria a comprovagao econdmica do dano, na medida em que a pratica

abusiva gerou inseguranca e descrédito no mercado de consumo local.

Nota-se, em leitura do primeiro precedente analisado no &mbito da corte gatcha, que o
aprofundado voto do ora Desembargador Paulo de Tarso Sanseverino foi pioneiro na tutela
dos direitos transindividuais, servindo de inspiragdo para uma sequéncia de feitos que
lograram éxito em melhor aplicar o instituto. O relator foi capaz de abordar, com
profundidade e qualidade técnica, os pontos controversos a época, adotando posi¢do que,

embora minoritaria naquele momento, tornou-se majoritaria hodiernamente.

O segundo caso a ser analisado ¢ a Apelagdao Civel n. 70033012477, da cidade de
Porto Alegre, relatado pela Desembargadora Ana Maria Nedel Scalzilli, julgado em
09/08/2012. A riqueza do caso esta na divergéncia levantada pelo Desembargador Ergio
Roque Menine, que tornou-se voto vencedor e redator do acorddo ao ser acompanhado pelo

Desembargador Paulo Sérgio Scarparo.

A acdo civil publica foi promovida pelo Ministério Publico contra a Riacho
Embalagens Flexiveis Ltda., em decorréncia de investigagdo no ambito de um inquérito civil
que apurou pratica comercial abusiva, consistente na produc¢do e comercializacdo de roétulos
com informagdes padronizadas. Tais rotulos eram, posteriormente, utilizados por fabricantes
de sorvetes. Nesse sentido, o Ministério Publico pleiteou a condenagdo da requerida para
cessar a produ¢do, bem como para compensar os danos aos interesses difusos lesados.

Apods o exercicio do contraditorio, sobreveio sentenca condenatoéria, de modo que

fixou a condenac¢do por danos morais coletivos no valor de R$10.000,00, bem como a
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obrigagdo de ndo fazer consistente na cessa¢cdo do fornecimento de rétulos padronizados, sem
que houvesse prévia informagdo do fabricante a respeito da composi¢do e caracteristicas
nutricionais do produto a ser embalado.

Em sede de apelacdo, a requerida afirmou cumprir com o dever de informagao ao
consumidor, tendo apenas repassado as informagdes recebidas pelo fabricante de sorvetes.
Aduziu que a Anvisa admite um erro de 20% para mais ou para menos do valor nutricional
informado. Escusou-se da responsabilidade pela composicdo de produto fabricado por
terceiro, afirmando ndo restarem preenchidos os requisitos da responsabilidade civil, como a
ocorréncia de dolo ou culpa e o nexo de causalidade, tampouco que os consumidores tenham
experimentado dano moral.

A relatora designada para o feito confirmou a responsabilidade da requerida, a
considerar que o simples fato de fornecer embalagem contendo informagdo genérica de
produto a que se destina acondicionar enseja a responsabilizacdo, ainda que ndo seja o
fabricante, nos termos do artigo 12 do CDC. Entendeu, portanto, pela violacdo ao dever
basico de informagao a respeito do produto que esta sendo ofertado no mercado.

Por outro lado, a relatora nao entendeu cabivel a condenagao pelo dano moral coletivo
sob o fundamento de abalo a harmonia das relagdes de consumo. Referiu, ainda, que ndo sao
cumuléveis os pedidos de condenagdo em dinheiro e de obrigagdo de fazer ou nao fazer, a ter
em conta que a possibilidade de reparagao do ultimo exclui a incidéncia do primeiro.

Mais, ao abordar a prova do prejuizo, a relatora asseverou:

Ocorre que segundo se verifica da situagdo fatico-juridica delineada na
exordial, ndo comprovou o Ministério Piblico que a auséncia de prestagdo
de informagdes corretas tenha causado algum prejuizo de ordem material aos
eventuais consumidores que adquiriram produtos embalados com a
mercadoria fornecida pela ré, ou que a noticiada omissdo tenha ultrapassado
os limites da suportabilidade, provocando abalo na esfera subjetiva desses,
infligindo-lhes real sofrimento na sua esfera intima.

O voto ¢ de todo criticavel, conforme sera analisado em momento oportuno. Antes
disso, passa-se as manifestagdes dos demais Desembargadores presentes no julgamento.
Primeiramente, sera elucidado o voto do revisor, o Desembargador Ergio Roque Menine, que
tornou-se o redator do acdrdao por ser o primeiro voto divergente vencedor.

O revisor inicia afirmando da polémica atinente ao instituto do dano moral coletivo,
demonstrando a corrente dos doutrinadores que defendem a possibilidade de aplicagdo do

instituto, citando José Rubens Morato Leite, André Ramos, Gisele Goes e Carlos Alberto
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Bittar Filho. Por outro lado, pondera ao referir os que entendem pela impossibilidade de
aplicagdo, citando Teori Albino Zavascki e Rui Stocco.

O Desembargador Ergio Roque Menine parte do pressuposto de aceitabilidade do
instituto no ordenamento patrio, dissociando o instituto da nog¢do de dor e sofrimento que o
tornaria incompativel com a tutela de direitos transindividuais. Desse modo, verifica-se que a
conduta praticada pela requerida lesionou um grupo de pessoas, a ter em conta que houve a
comercializacdo de produtos alimenticios com embalagens padronizadas, redundando em
informac¢des nutricionais inveridicas.

Arremata o raciocinio concordando com o magistrado a quo, que reconheceu a

infragdo a lei na pratica da fornecedora, concluindo:

Nesse contexto, diante da pratica abusiva perpetrada pela demandada, ao
expor os consumidores a riscos, inclusive a saude e atentando contra o
principio da confiancga, basilar das relagdes consumeristas, a condenagdo da
demandada por dano moral coletivo deve ser mantida.

Encerra a divergéncia abordando o quantum indenizatorio. Para tanto, afirma que o
valor deve representar compensagao ao lesado e uma reprimenda ao ofensor, em consonancia
com a doutrina majoritaria do dano moral coletivo. Confirma o valor fixado na sentenga, de
R$10.000,00, capaz de atender a finalidade pedagogica e punitiva.

O Desembargador Paulo Sérgio Scarparo manifestou-se para concordar com o
posicionamento do revisor. Afirmou que a pratica perpetrada pela requerida impde o dever de
indenizar, por ser antijuridica e ofensora de bens juridicos transindividuais.

Nesse sentido, entendeu pela ocorréncia do dano moral coletivo pela simples
exposicao as praticas empresariais abusivas, capazes de lesionar ou, a0 menos, €xpor a riscos,
os consumidores.

Afirma, por fim, que a compreensdo do dano moral coletivo ndo deve se vincular a
todos os elementos e racionalidade da responsabilidade civil cléssica, acostumada a lidar com
as relagdes privadas individuais. Ressalta a relevancia social e o interesse publico atrelado aos
bens juridicos transindividuais.

Pode-se perceber que havia controvérsia entre os julgadores a respeito dos elementos
caracterizadores do instituto, quando a relatora afirmou a impossibilidade de cumulacao do
pedido condenatorio aos danos extramatrimoniais coletivos e a obrigacdo de ndo fazer.
Igualmente, exigiu prova do dano. Felizmente, o voto do revisor adequou o entendimento do
instituto & compreensdo da maioria dos julgadores do Tribunal gaticho, de modo que a

relatora restou vencida.
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O terceiro precedente a ser analisado no ambito do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul representa caso de inaplicagdo do instituto com fundamentagdo que representa
retrocesso na compreensao do instituto, se considerados os precedentes anteriormente
analisados, que sao cronologicamente anteriores. Trata-se da Apelagdo Civel n. 70056562416,
da cidade de Rio Grande, que foi relatada pelo Desembargador Pedro Celso Dal Pra, tendo
sido julgada em 28/11/2013. A agdo foi proposta pelo Ministério Publico em face de WMS
Supermercados do Brasil S/A.

A acdo civil publica discutiu a realizacao de publicidade enganosa, na qual a requerida
oferecia produto/servigo ndo disponivel na loja. Houve intengdo de atrair consumidores a loja
na busca de produtos inexistentes. A sentenga ndo acolheu os pedidos de indenizacdo por
danos materiais e morais, mas condenou a requerida na obrigagdo de ndo fazer, consistente na
absten¢do de realizar publicidade, encarte, propaganda ou outro reclame qualquer, de modo a
nao oferecer produto ou servigco que nao esteja disponivel na loja.

O relator conclui que a empresa, que desenvolve atividade empresarial sob o nome de
hipermercado BIG, publica encartes promocionais gerais, para todos os estabelecimentos,
inclusive o de localidades com menor densidade populacional, como o caso da comarca de
Rio Grande. Relatou que trata-se de mera dificuldade de manutencao de estoque, que nao foi
capaz de distribuir, adequadamente, os produtos aos estabelecimentos.

O argumento da requerida, de que os produtos estiveram disponiveis no
estabelecimento mas que se esgotaram recebeu especial atencdo do relator, que relativizou a
conduta. Ocorre que a requerida absteve-se de comprovar tal alegag¢do, prova considerada de
facil producgdo pelo julgador. Desse modo, tornou-se insubsistente a argumentacao de que os
produtos teriam se esgotado nos primeiros dias da promoc¢ao. Restou, assim, configurada a
pratica de propaganda enganosa.

A compreensdo de publicidade enganosa abarca, de acordo com Coelho (2003, p. 327-
328), a mensagem comercial possuidora do potencial de indu¢do em erro o menos informado
dos consumidores especificos do produto objeto da promog¢do publicitaria. Ainda, deve o
potencial de inducdo em erro decorrer do exame da pega publicitdria como um todo, ou seja,
ainda que a publicidade aparentemente verdadeita pode ser tida como enganosa quando, uma
vez globalmente considerada, tenha a capacidade de induzir o consumidor em erro.

O relator, nesse sentido, elucida o que compreende por direito basico a informagao,
que compreende a adequagdo e a clareza da informag¢do, de modo que a especificagdo deve
conter a quantidade, as caracteristicas, a qualidade e o preco. Em relacdo a oferta, o relator

elucida que deve conter, igualmente, a quantidade, a composi¢do € o prego.
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Apos tratar dos conceitos que permeiam a celeuma juridica, o relator transcreveu o
artigo 37 do CDC, que conceitua a publicidade enganosa como aquela, inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo que omissao, seja capaz de induzir
em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade,
propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos. Desse modo,

arremata o relator ao configurar a pratica enganosa:

Na espécie, ndo hd como nao considerar enganosa a publicidade promovida
pela apelante, uma vez que o anuncio prometia uma série de produtos, com
valores acessiveis, induzindo o consumidor a dirigir-se ao estabelecimento,
sem, entretanto, dispo-los efetivamente para venda.

Noutro prisma, o reconhecimento da ocorréncia de publicidade enganosa
prescinde da demonstragdo de inten¢do da fornecedora de promover tal
espécie de publicidade, ou que tivesse o intuito de ludibriar, pois a afericdo
da pratica ¢ efetivada de forma objetiva. Basta, para a sua configuracdo, a
auséncia de correspondéncia entre o que se anunciou ¢ o que efetivamente
foi colocado a disposicao do consumidor. Assim, insubsistente a tese,
segundo a qual ndo haveria prova de que agiu no intuito de ludibriar o
consumidor.

Ao abordar o alcance da pratica ilicita, o relator afirma que ainda que ndo tenha
havido reclamacgdo formal no ambito do PROCON/RS, tal fato ndo se presta a isentar a
fornecedora de responsabilidade. Com esteio em Mazzilli (2006, p. 163-164), afirma que
deve-se ter em conta que a publicidade enganosa prejudica ndo s6 as pessoas que
efetivamente adquiriram o produto e/ou servico, mas também todo o universo de pessoas
indeterminadas que tiveram acesso a publicidade, tenham ou ndo adquirido o produto, mas
que tém direito a informacgdo correta sobre eles.

Ap0s configurar a pratica de publicidade enganosa, o relator passa a analisar o recurso
do Ministério Publico, que pleiteou a condenagdo pelos danos morais coletivos.

O relator declara filiar-se ao entendimento de que o dano moral ndo se desprende da
nog¢do de dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo, que fugindo & normalidade, interfira
intensamente no comportamento psicologico do individuo. Considera que trata-se de instituto
capaz de tutelar interesse personalissimo e de carater individual. Afirma, ainda, que tal
entendimento ¢ oriundo do Superior Tribunal de Justica.

Elucida que, em seu entendimento, mesmo no dano moral coletivo, a relagdo do
instituto com os direitos de personalidade tem como foco de incidéncia o individuo, ao que

assevera, causando surpresa:

Disso se extrai ndo haver compatibilidade entre dano moral ¢ a propria
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nogdo oOntica dos interesses transindividuais, tutelados pelas acdes coletivas
como a da espécie, por se notabilizarem, justamente, ante a indeterminagao
do sujeito passivo e pela indivisibilidade da ofensa e da reparacdo. Corolario
logico ¢ a impossibilidade de se conceder indenizacdo por dano moral
coletivo, ressalvada a hipdtese de haver robusta e efetiva prova dos danos.

Para sustentar o seu entendimento, o relator utiliza-se do paradigmatico, porém ja
ultrapassado, voto vencedor do Ministro Teori Zavascki, no ambito do REsp 598281, julgado
em 02/05/2006.

Finaliza o relator o seu voto afirmando que o Ministério Publico ndo demonstrou os
danos causados a coletividade, uma vez que, segundo o julgador, os danos morais coletivos
nao prescindem de demonstragdo efetiva dos danos. Ocorre que, o Ministério Publico expds a
pratica ilicita e relatou o abalo a harmonia nas relagdes de consumo e da exposi¢ao dos
consumidores a pratica, consoante o entendimento majoritario do pretorio gaucho.

Apbs ter sido abordado repetidamente as questdes inerentes aos elementos
caracterizadores do dano extrapatrimonial coletivo, o voto supra representa grande retrocesso.
Considerando os posicionamentos pretéritos na corte gatcha, ¢ surpreendente o entendimento
do relator no ano de 2013, principalmente tendo em conta que os demais julgados do Superior
Tribunal de Justi¢a ja haviam ultrapassado a no¢@o de dor e de sofrimento trazida pelo relator.
Igualmente, reclamou da auséncia de demonstra¢do dos danos causados a coletividade, tema
ja assentado no sentido de que decorre da propria pratica ilicita do fornecedor.

O ultimo precedente a ser analisado no presente estudo refere-se a um caso citado no
inicio da pesquisa, que tinha por finalidade enaltecer a importancia do estudo do instituto.
Trata-se da agdo civil publica fruto dos desdobramentos da Operagao Leite Compensado I e
IV, que teve lugar no estado gatcho. A Apelagdo Civel de n. 70072192172, da cidade de
Porto Alegre, foi relatada pelo Desembargador Otavio Augusto de Freitas Barcelos, tendo
sido julgada em 07/06/2017. A agdo foi proposta pelo Ministério Publico em face de ANC
Transportes Ltda., Nina Rosa Machado Chaves Christ e Odair Andre Christ.

O escopo da Operagao Leite Compensado era a investigacao da pratica criminosa de
adulteracdo e a consequente comercializacdo de leite com componentes toxicos, improprios
para consumo humano, com a finalidade de aumentar o aproveitamento produtivo e, por via
de consequéncia, os lucros.

A simples oferta aos consumidores de produto adulterado com potencial de dano a
saude ¢ causa suficiente para gerar a intranquilidade social e risco direto a satde. A
vulnerabilidade dos consumidores ndo permite que possam identificar a adi¢do de

componentes nocivos, seja pela aparéncia, pelo paladar ou pelo odor, de modo que as praticas
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de controle de qualidade eram necessarias e de controle exclusivo dos fornecedores.

Nao hé que discutir a responsabilidade da cadeia de fornecedores, ja que eram estes os
detentores da confiangca dos consumidores, que acreditavam na chegada ao mercado dos
produtos em condi¢des adequadas ao ser humano.

Na sentenga de piso, os requeridos foram condenados genericamente pelos danos
materiais, de modo que individualmente poderdo os consumidores liquidar o valor a ser
percebido. De igual modo, foram condenados ao pagamento dos danos morais coletivos, no
valor de R$200.000, ja que a pratica abusiva restou comprovada e ¢ extremamente grave. O
sentenciante expressou a finalidade punitiva e preventiva da condenag¢do, com o que
concordou o relator.

As razdes que fundam a condenacdo pelos danos morais coletivo sdo os prejuizos a
saude e a vida dos consumidores, bem como ao mercado de consumo, a considerar que a
pratica era perpetrada para majorar os lucros da leiteira. O inegavel desgaste da imagem dos
fornecedores representam a quebra de confianga experimentada pela sociedade gaucha e
brasileira. O relator descreveu a intranquilidade e desapreco dos consumidores,
principalmente pela presenga do formol, substancia cancerigena e que tem efeito cumulativo
no organismo.

Ao abordar a finalidade da incidéncia do instituto, o relator versa a necessidade de
“uma rigorosa reprimenda, além de reparar os danos ja sofridos pela coletividade de
consumidores, também impedir que novamente acontecam eventos como estes, ou seja,
prevencdo de danos futuros”.

Afirmando a necessidade de que a conduta seja grave, o relator cita o voto do Ministro

Massami Uyeda, no REsp 1221756/RJ, julgado em 10/02/2012, cujo trecho ¢ transcrito:

A indenizacdo 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. 2.-J4 realmente firmado que, ndo ¢
qualquer atentado aos interesses dos consumidores que pode acarretar dano
moral difuso. E preciso que o fato transgressor seja de razoavel significancia
e desborde os limites da tolerabilidade. Ele deve ser grave o suficiente para
produzir verdadeiros sofrimentos, intranquilidade social e alteragdes
relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva.

Nesse sentido, o relator aborda o clamor social e a frustracdo das legitimas
expectativas dos consumidores com relagdo a conduta dos fornecedores. Reforca que a
simples oferta de leite improprio ao consumo humano ¢ grave o suficiente para ensejar a

aplicacdo do instituto, por gerar risco direto a saude dos consumidores e ocasionar grave
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intranquilidade social.

O tultimo precedente analisado, representa uma compreensao adequada do instituto e
dos direitos que visa a tutelar. Representa, também, uma atuacao ativa do Ministério Publico,
que domina no estado do Rio Grande do Sul, o instituto e os seus elementos caracterizadores.
No caso em tela, o relator utilizou-se, em grande parte do voto, das razdes do sentenciante, o
que expressa uma compreensiao dos magistrados de piso em relagdo ao instituto.

O Rio Grande do Sul apresentou votos paradigmaticos na aplicacdo do dano
extrapatrimonial coletivo, servindo como referéncia, inclusive, para fundamentar decisdes no
Superior Tribunal de Justica, como o inovador e bem fundamentado acérdao do entdo
desembargador Paulo de Tarso Sanseverino, no ano de 2007. Desse modo, o entendimento da
corte gaicha ¢ o mais avancado e o mais estabilizado se comparado as cortes catarinense e
paranaense, que ainda sao palcos de disputa entre os que defendem a aplicagdo do instituto e
os que defendem as objegdes feitas a ele.

Da analise conjunta, foi possivel concluir que a compreensao a respeito do instituto foi
aperfeigoada, muito embora a escassez da producao académica reflita na ainda ocorrente
transposi¢do da doutrina classica do dano moral. Ainda, a superacdo da racionalidade juridica
individualista ¢ forcosa, de modo que se dé lugar a um viés coletivista, capaz de compreender
a importancia dos direitos transindividuais e a necessidade de uma tutela adequada, meio

eficiente de concretizacao dos direitos enunciados na CRFB/1988 e no CDC.
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CONCLUSAO

A adequada utilizagao do instituto do dano extrapatrimonial coletivo enquanto meio
eficiente a compensacgao pelas violagdes dos direitos transindividuais dos consumidores ¢ de
crucial importancia ao desenvolvimento das relagdes de consumo, tendo em conta o contexto
da sociedade de massa e de consumo. Longe de esgotar o tema, rico em detalhes e com
marcado embate doutrinario, conclui-se pelo satisfatorio cumprimento dos objetivos
propostos, na medida em que se pdde demonstrar o contexto das relacdes de consumo, a
elevagdo dos riscos a que estd submetida a coletividade conjuntamente considerada, a
insuficiéncia da tutela individual para a compensacao dos danos, as caracteristicas fundantes
do dano extrapatrimonial coletivo e, por fim, a maneira com que os Tribunais do Sul do Brasil
utilizam-se dos institutos, com as necessarias criticas e contribui¢des.

No primeiro capitulo, contextualizou-se o meio social em que as relagdes de consumo
sdo travadas, representado pela massificacao das relagdes, com a uniformizag¢ao dos contratos
e a impossibilidade de participacdo ativa do consumidor no negdcio juridico. Abordou-se,
como forma de demonstrar a pertinéncia tematica, a disciplina do fato do produto/servico e do
risco do desenvolvimento, situagdes juridicas que sao altamente capazes de infligir danos aos
consumidores conjuntamente considerados. Desse modo, o risco potencial de danos a que se
submetem os consumidores ¢ elevado em relagdo ao modelo anterior de consumo,
especialmente no que toca aos direitos da personalidade e, em tltima instancia, a dignidade.

Como forma de reparar os danos imateriais perpetrados aos consumidores e
considerando o principio da reparagdo integral no ambito consumerista, o instituto do dano
moral se presta a compensar as violagoes referidas acima. O escorco historico demonstrou que
o dano moral passou por diversas fases no ordenamento brasileiro, podendo-se citar a de ndo
aceitacdo, a de vinculacdo aos aspectos patrimoniais do dano, a de necessidade de
comprovagao de dor e de sofrimento e, ainda, a de consolidacdo conceito contemporaneo do
instituto. Nesse sentido, concluiu-se pela modernizacdo do conceito de dano moral, que
passou a excluir a nogdo de dor e de sofrimento, dando preponderancia a lesdo aos direitos da
personalidade. No que se refere a comprovacdo do dano moral, o paradigma passado exigia
apresentacao de prova, ao passo que atualmente o dano ¢ considerado in re ipsa, ou seja, uma
presunc¢ao de ocorréncia decorrente da propria violagao aos direitos da personalidade.

Concluiu-se, ainda no primeiro capitulo, que o arbitramento dos valores
compensatorios ¢ atividade trabalhosa, a considerar a auséncia de critério de equivaléncia

absoluta para mensurar o dano imaterial, que ¢ impalpéavel. Destaca-se que o Unico critério
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legal capaz de limitar o valor da compensacao ¢ o disposto no artigo 944 do Cdédigo Civil, que
arremata a mensuracdo da indenizagdo pela extensdo do dano. Por evidente, a determinagdo
legal ¢ insuficiente, tendo em conta o alto grau de abstragdo e subjetividade inerente ao dano
moral. Ressaltou-se que uma pretensao de tarifacdo dos danos morais seria potencialmente
violadora do principio da reparacdo integral, ja que a tarifacdo, por si s6, impoe limitagdes aos
valores indenitarios. Dessa forma, observou-se que a atividade de arbitramento segue sujeita
ao decisionismo e casuismo judicial, mormente pela auséncia de critérios estabelecidos para a
fixacdo e pela elevada carga de subjetividade proporcionada ao juizo.

Pela andlise das func¢des enunciadas do dano moral, foi possivel estabelecer a
insuficiéncia da tutela individual para a concretizagdo do subsistema de consumo,
notadamente pelo volume das violagdes e pela necessidade de respeito aos direitos da
personalidade e aos direitos socialmente compreendidos como pertencentes a comunidade
conjuntamente considerada.

A funcdo reparatoria foi transformada em compensatéria, dada a subjetividade da
violagdo imaterial e a imprecisdo de qualquer indenizacdo que pretenda atingir o status quo
ante, pela impossibilidade de invasdo da esfera subjetiva. Além disso, a compensacgdo
apresenta fortes irregularidades, a depender da regiao do pais ou das convicgdes do julgador.
A fungdo punitiva, da qual decorrem a dissuasdo e a prevenc¢do, enunciada pela doutrina e
pela jurisprudéncia ao fixar as condenagdes, € acessoria e se presta a desestimular o ofensor.
Ocorre que a fun¢do punitiva ndo ¢ exercida adequadamente, configurando-se como mera
enunciacao ¢ nao se refletindo na fixa¢ao das condenacoes.

Ja no segundo capitulo, foi possivel determinar que a adequada aplicagdao do instituto
do dano extrapatrimonial ou dano moral coletivo, ja previsto na legislacdo brasileira, ¢
instrumento eficiente para concretizar os direitos transindividuais dos consumidores e de
fortalecer a tutela da coletividade vulneravel. Apresentou-se, igualmente, a necessidade de
substituicdo do paradigma individualista vigente, mirando em uma racionalidade que tenha
em conta a coletividade e a extensao dos efeitos dos potenciais danos. A partir disso,
delimitou-se a aplicabilidade do instituto aos direitos coletivos stricto sensu e aos direitos
difusos, pela indivisibilidade do bem juridico tutelado.

Apesar de ter sido reconhecido formalmente na década de 80 do século XX, o dano
extrapatrimonial coletivo encontrou e segue encontrando interminaveis debates a respeito do
seu conceito, dos seus elementos caracterizadores, da confusdo conceitual com o dano moral
na dimensdo individual e, inclusive, da terminologia a ser adotada. A grande polémica em

torno das caracteristicas basicas do instituto fez com que a sua aceitacao na jurisprudéncia
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fosse tardia. A respeito do conceito, o dano extrapatrimonial coletivo consolidou-se como
instrumento de compensagdo das violagdes que atingem os direitos transindividuais,
retirando-se dos consumidores a confianca no mercado de consumo ¢ causando-lhes
inseguranca, de modo a afetar a ideia de um patrimdnio cultural de consumo.

Concluiu-se, também, pela necessidade de adogdo do termo dano extrapatrimonial
coletivo em substitui¢do ao termo dano moral coletivo, a ter em conta que o primeiro ¢ mais
abrangente ¢ afasta a ideia de ofensa a subjetividade dos consumidores, incompativel com a
tutela coletiva dos direitos transindividuais. Tal associacdo possibilitaria uma perigosa
transposi¢cdo da racionalidade juridica classica do dano moral individual para a dimensao
coletiva do dano extrapatrimonial, capaz de prejudicar a aceitabilidade e a compreensdo dos
pressupostos de incidéncia do instituto, diversas da dimensdo individual. A propria natureza
dos bens juridicos tutelados ¢ distinta na dimensdo individual e na dimensdo coletiva, de
modo que a transposicdo, tanto de nomenclatura quanto de elementos caracterizadores, ¢
prejudicial a finalidade do instituto.

Igualmente, apds a confirmagdo a respeito da impropriedade da transposi¢do da
racionalidade individualista para a tutela coletiva, as obje¢des ao instituto foram
descaracterizadas. Ao diferenciar o ambito de aplicagdo do instituto coletivo, a obje¢ao que
confunde os direitos da coletividade com direitos personalissimos ¢ desfeita. Conforme
demonstrado, ndo hd que se falar em ofensa a direitos subjetivos, mas da coletividade
conjuntamente considerada. Dessa forma, a propria objecdo apresenta-se imprecisa no que
toca ao conceito do dano extrapatrimonial coletivo. Outra obje¢do funda-se no nao
reconhecimento da coletividade enquanto sujeito de direito. Ocorre que o proprio sistema
juridico prevé a existéncia dos direitos difusos e coletivos, a ter em conta o artigo 81 do CDC.
Assim, restou evidente que a equivocada transposi¢do teodrica de institutos que tutelam
realidades juridicas distintas prejudica a compreensdo do ambito de aplicacdo do dano
extrapatrimonial coletivo, fomentando objecdes que nao compreendem os elementos
caracterizadores do instituto.

Demonstrada a existéncia de conduta antijuridica, o nexo entre a conduta e a violagao
de interesse coletivo ou difusos, a ofensa a interesses juridicos fundamentais de natureza
extrapatrimonial e a injusti¢a e a intolerabilidade da conduta ilicita, a compensa¢do pelos
danos extrapatrimoniais coletivos merece ser fixada. Tendo em vista a destinacdo da
condenacgdo, direcionada ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, ¢ possivel concluir pela
maior carga dissuaséria das condenagdes, com a finalidade de desestimular a continuidade,

por parte dos ofensores, das praticas abusivas. Nesse sentido, ndo ha como cogitar do
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enriquecimento sem causa e, menos ainda, utilizar-se do artigo 944 do Codigo Civil como
limitante dos valores fixados a titulo de danos extrapatrimoniais coletivos. A extensdo dos
danos perpetrados aos sujeitos coletivamente considerados ¢ de dificil mensuragdo, de modo
que se defende pelo marcado carater dissuasério e preventivo do instituto. Ainda que a
jurisprudéncia utilize critérios importados dos punitive damages para a fixacdo das
condenagdes, concluiu-se pela impossibilidade de comparar o dano extrapatrimonial coletivo
aos punitive damages. Esse segundo, instituto do common law, apresenta caracteristica de
sancao civil, com finalidade exclusivamente punitiva, ao contrario do primeiro, que parte de
premissas distintas e vislumbra a compensagao e a dissuasao.

Por fim, o escopo do terceiro capitulo foi a observacao da dire¢do jurisprudencial na
aplica¢do do instituto, especificamente nos trés Tribunais de Justica do Sul do Brasil. Por
meio da analise de numerosos precedentes no ambito dessas cortes, foi possivel concluir que
o estado do Rio Grande do Sul apresenta o posicionamento mais consonante com a orientacao
do presente estudo, de modo que a aplicagdo do instituto ocorre com mais frequéncia e com
melhor refinamento técnico. Inclusive, a corte galcha apresentou posicionamentos de
vanguarda, que posteriormente foram acolhidos no ambito do Superior Tribunal de Justiga.

As cortes de Santa Catarina e do Parana apresentaram os precedentes mais
inconstantes, com frequentes modificagdes na direcdo da jurisprudéncia. No ambito
catarinense e paranaense também foi possivel concluir que muitos dos julgamentos sdo
inadequados pela incompreensdo conceitual do dano extrapatrimonial coletivo, de modo a
prender os julgadores aos paradigmas da responsabilidade civil cldssica. Dessa forma, a
coletividade de consumidores resta vulnerada e a escassez tedrica a respeito do instituto
agrava os danos perpetrados.

Nao obstante tenham sido encontrados precedentes com excelentes compreensdes a
respeito do dano extrapatrimonial coletivo, ndo € possivel repousar o entendimento de que a
jurisprudéncia dos Tribunais do Sul do Brasil encontra-se satisfatoriamente inteirada a
respeito desta categoria de danos, caracterizada pela larga extensdo de seus efeitos. A
aplicacdo inadequada do instituto redunda em vulneragdo dos consumidores, que deixam de
ser contemplados com a adequada compensacdo dos danos aos direitos transindividuais.

Nesse sentido, pela importancia da tutela dos direitos transindividuais, o autor
apresenta como principal conclusdo do trabalho a necessaria inclusdo do dano
extrapatrimonial coletivo, especificamente no que toca as relacdes de consumo, nos debates
académicos, como forma de informar os juristas a respeito de sua importancia e de seus

elementos. A protecao do consumidor, enquanto direito fundamental, aliada ao principio da
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reparacao integral dos danos, exige o repensar das solu¢des simplistas atreladas ao paradigma
da responsabilidade civil classica, marcadamente individualista. Dessa forma, uma nova
racionalidade juridica, de viés coletivista, se impde, de modo a forgar que todos os operadores

juridicos adequem-se ao que ja dispoe a lei e ao que vem desenvolvendo a doutrina.
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