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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO 11

Apresentacdo

E com satisfagio que introduzimos os artigos apresentados por pesquisadores, mestrandos,
doutorados, e professores de diversas Universidade do Brasil no XXVII ENCONTRO
NACIONAL DO CONPEDI, realizado em Porto Alegre - RS, entre os dias 14 a 16 de
novembro de 2018. O evento foi promovido pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito — CONPEDI em parceria com a Universidade do Vale do Rio dos
Sinos - UNISINOS, havendo como tema central “TECNOLOGIA, COMUNICACAO E
INOVACAO NO DIREITO".

Os trabalhos apresentados possuem relevancia académica e social para as pesquisas em
direitos e areas afins, apresentando reflexdes sobre o tema relagbes de consumo, no contexto
do direito e da globalizac&o, a luz da ética, do mercado, da economia e do hiperconsumo,
pautando-se numa preocupagdo social e juridica

De fato, os temas que foram apresentados por pesguisadores dos programas de POs-
Graduacdo em Direito do Brasil estéo atentos as questdes de natureza constitucional, de
novas tecnologias, de legislagdo consumerista, de globalizagdo, de publicidade, de

hiperconsumismo, préticas abusivas, publicidade e de sustentabilidade e etc., onde se envolve
as figuras do Estado, do consumidor e do mercado, demandando uma andlise pautada num
viésinterdisciplinar.

Deste modo, pode-se observar a atualidade e a pertinéncia das pesquisas apresentadas no
CONPEDI, que perpassam por questbes sociais, ambientais, consumeristas, de direito
comparado e de solugdes das controvérsias na sociedade contemporénea pautada na era
tecnol 6gica.

Desgjamos uma boa leitura a todos.

Profa. Dra. Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira— UNIMAR

Profa. Dra. Cleide Calgaro — UCS



Profa. Dra. Claudia Lima Marques — UFRGS

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DANO MORAL COLETIVO NASRELACOESDE CONSUMO: UMA LEITURA
PRINCIPIOLOGICA DA SUA VIABILIDADE

COLLECTIVE MORAL DAMAGE, CONSUMER SOCIETY AND
CONSTITUTIONAL PRINCIPLES

Priscila Zeni De Sa
Feliciano Alcides Dias

Resumo

O objetivo geral do presente artigo consiste em estudar a tutela coletiva do direito do
consumo, especificamente a possibilidade da condenacdo pelo dano moral coletivo, como
forma concretizagéo do direito basico da efetiva prevencéo e reparacdo de danos. Buscou-se
responder se 0 dano moral coletivo € uma forma de prevencéo de danos e de atingimento do
cardter pedagogico da prestacdo jurisdicional. A hipdtese ventilada inicialmente como
positiva foi confirmada, especialmente a partir da leitura constitucional do direito do
consumo, seja pelo direito fundamental da defesa do consumidor, seja pelo principio do
acesso ajustica

Palavras-chave: Dano moral coletivo, Principios, Sociedade de consumo

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of this article is to study the collective protection of consumer law. The
specific objective is to analyze the possibility of condemnation by the collective moral
damage as an instrument of prevention of damage. The article seeks to answer if the
collective moral damage is a form of prevention of damage and achievement of the
pedagogical character of judicia accountability. The hypothesis was confirmed positive,
especially from the constitutional reading of consumer law, is the fundamental right of
consumer protection, either by the principle of accessto justice.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Collective moral damage, Principles, Consumer
society
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1 INTRODUCAO

A preocupacao coletiva do direito do consumo existe desde a década de 80, ao ser
tutelada Lei da Ag¢do Civil Publica, porém constantemente fica renegada a segundo plano
diante da quantidade de demandas individuais que pousam nos tribunais brasileiros
diariamente. Contudo, no cendrio contemporaneo da massificacdo do consumo (EFING,
2011), da producdo em série, do aumento dos produtos disponiveis no mercado e das
necessidades individuais, da criacdo de uma nova forma de contratar, da maior elaboragao
dos projetos publicitarios e incremento dos mecanismos de marketing, percebe-se muitas
vezes que a tutela jurisdicional individual ndo ¢ suficiente para penalizar os fornecedores de
forma adequada e criar uma nova cultura de defesa do consumidor no Brasil, dai o objetivo
geral de estudar a tutela coletiva.

Além disso, ante as amplas possibilidades da contemporaneidade, verificou-se que o
fornecedor muitas vezes ocupa um lugar de destaque em um dos lados da relagdo juridica,
enquanto que do outro lado vé-se um sem nuimero de consumidores, diante do que, a
preocupacdo legislativa também se elevou ao difuso e ao coletivo (NUNES, 2018), como
forma de equilibrar a vulnerabilidade do consumidor. Isso porque, muitas vezes ¢ impossivel
a adocdo de solucdes individualistas para macro problemas, que ndo mais se verificam entre
0s contratantes, mas sim perante toda a coletividade, agora tratada como sociedade de
consumo (EFING, 2011).

A partir dessa justificativa, pretende o presente estudo alinhar as perspectivas da
tutela coletiva como perspectiva eficaz da defesa do consumidor, especialmente no que tange
ao carater preventivo do dano moral coletivo.

Delineado esse objetivo geral, expde-se assim, a definicdo do problema do presente
artigo: No cendrio contemporaneo, de massificagdo do consumo e de pulverizacdo dos danos
na sociedade de consumo, o dano moral coletivo ¢ uma forma de prevencao de danos e de
atingimento do carater pedagdgico da prestacdo jurisdicional?

Pretende-se responder esse questionamento a partir das balizas principioldgicas
constitucionais, como fundamento do direito do consumidor, especialmente o principio do

acesso a justica e o direito basico de efetiva prevengao e reparacao de danos.

2 O DIREITO CONSTITUCIONAL DO CONSUMO E A PERSPECTIVA DA
TUTELA JURISDICIONAL NO CDC
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A grande motivagdo da preocupagdo com a prote¢do do consumidor na ordem
juridica do século XX surgiu a partir da criacdo da sociedade de consumo, “caracterizada por
um numero crescente de produtos e servigos, pelo dominio do crédito e do marketing, assim
como pelas dificuldades de acesso a justica” (GRINOVER, 2011), que desde 1988 foi elevada
ao patamar de direito fundamental. A introducdo de normas de direito do consumo no texto
constitucional constitui-se novidade nos ordenamentos legais e “coaduna-se com a fungao do
Estado em intervir em situagdes de desigualdade e desequilibrio social que ndo poderiam ser
satisfatoriamente acomodadas ou corrigidas com o uso de instrumentos meramente politicos
ou econdmicos” (EFING, 2011). Nessa nova realidade, o consumidor passou a ocupar uma
posi¢ao vulneravel frente aos fornecedores de produtos e servigos, criando, a partir disso, a
necessidade de intervencao estatal para reequilibrar tais relagdes.

O legislador constitucional de 1988 trouxe essa preocupacao estampada no seu texto,
pois elencou como direito fundamental do cidaddo a defesa do consumidor (art. 5°., XXXII,
Constituicao Federal de 1988 — CF88). Além do status de direito fundamental e garantia
constitucional, a protecdo do consumidor assumiu posi¢do de principio da atividade
econdmica, pela regra do art. 170, incluindo a defesa do consumidor na chamada ordem
publica econdmica, cada vez mais importante na atualidade, pois legitima e instrumentaliza a
crescente intervencdo do Estado na atividade econdmica dos particulares (MARQUES, 2017).

Nesse sentido, a tutela do consumidor assume relevante importancia social,
interessando sobremaneira ao Estado, que ndo mais pode ficar indiferente ou passivo a essa
nova litigiosidade de expoente maximo, que em muito afeta a tranquilidade e a seguranca da
sociedade. O tema, que num primeiro momento fora tratado de forma timida, certamente em
face do liberalismo economico (VIEIRA, 2002), foi consideravelmente evoluindo, a ponto de
merecer a intervengdo estatal, para melhor disciplinar a atividade nesse campo, em favor do
consumidor.

Nesse panorama, evidenciou-se o fenomeno da constitucionalizagdo da defesa do
consumidor que se verifica como tendéncia do direito moderno, tal como, na Constituicao da
Espanha (art. 51), da Venezuela (arts. 96 e 109), da Suica (arts. 23 e 69), de Portugal (arts. 81,
709, 110), do Peru (art. 17,110) (EFING, 2011), entre outras, e demonstra a grande
preocupacdo do legislador com o equilibrio da relagdao entre fornecedor e consumidor,
conferindo-se, a este, direitos e garantias que o igualam aquele em paridade de condigoes.

A maior importancia de tal fendmeno consiste, sem sombra de dividas, na elevacgao
da protecdo do consumidor a um status de principio constitucional fundamental, equiparando-

a as garantias fundamentais previstas na Constituicdo, bem como impedindo a sua revogagao
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por qualquer outra lei, da mesma forma pela qual “possui o conddo de inquinar de
inconstitucionalidade qualquer norma que possa constituir 0bice a defesa do consumidor”
(EFING, 2011, p. 29). Dai verifica-se a preocupacao do legislador de 1988 em adequar a
protecao legal e a tutela jurisdicional a nova realidade da sociedade de consumo.

Referido principio, tem por escopo, a protecdao da sociedade como um todo, atendido,
quanto ao mercado de consumo, o interesse econdmico dos cidadaos e das pessoas juridicas
consumidoras, observados os demais regramentos a ele atrelados, para que resulte efetivo o
equilibrio nessas relagdes negociais, mediante a necessaria tutela ao consumidor, como
pressuposto do principio constitucional da igualdade. (VIEIRA, 2002).

Tais fundamentos constitucionais estao refletidos desde o inicio do Codigo de Defesa
do Consumidor, quando em seu art. 1°. explana que o CDC destina-se a protecdo e defesa do
consumidor, que leva em consideracao a funcdo econdmico social das relagcdes de consumo.
(BITTAR, 2011). Nao obstante, tais normas serem de ordem publica, vale dizer, sdo
inderrogaveis pela vontade das partes, pois, os interesses tutelados pelo aludido Codigo,
tornaram-se indisponiveis, isto €, suscetiveis de tutela juridica além da vontade individual do
lesado, tendo em vista o interesse social, posto que, na sociedade moderna, as relagdoes de
massa se sobrepuseram as individuais. (DELFINO, 2003).

Como forma de procurar demonstrar o moderno entendimento dos principios
constitucionais inerentes as relagdes de consumo, que servem como instrumento fundamental
para a concretizagao de outros principios, reputa-se indispensavel o reclamo aos supremos
ditames principiologicos contidos na atual Constitui¢do, principalmente, aqueles voltados
para a realizacao dos objetivos no Codigo de Defesa do Consumidor.

Norberto Bobbio (1994), inserindo os principios gerais do direito no amplo conceito
de normas, considera que principios sdo as normas mais gerais, fundamentais ou
generalissimas do sistema, como todas as outras normas. Sustenta esse posicionamento,
apresentando dois argumentos validos: o primeiro € que os principios gerais sdo extraidos
através de normas de generalizagdo sucessiva e, portanto, devem ser considerados como
normas; o segundo, na fun¢ao de regular um caso, os principios servem ao mesmo escopo que
servem as normas, pois a finalidade pela qual sdo extraidos e empregados ¢ a mesma
cumprida por todas as normas.

Com a evolucao da Teoria Geral do Direito e diante da inser¢ao dos principios nos
textos constitucionais, operou-se “[...] uma revolug¢do de juridicidade sem precedentes nos
anais do constitucionalismo. De principios gerais se transformaram, ja, em principios

constitucionais”. Assim, as promulgagdes das atuais Constituicdes “[...] acentuam a
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hegemonia axioldgica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta
todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”, tornando a normatividade dos
principios “[...] no coragdo das Constituigdes”. (BONAVIDES, 2016).

Segundo o mesmo autor, a normatividade dos principios passou por trés fases
distintas: a jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista. Na primeira fase, a jusnaturalista, os
principios juridicos foram posicionados numa esfera abstrata e metafisica. Essa corrente
reconhece os principios gerais do direito, “[...] em forma de ‘axiomas juridicos’ ou normas
estabelecidas pela reta razdo”. A normatividade de tais principios era praticamente nula e
duvidosa, pois, diante de sua dimensao €tico-valorativa os mesmos eram reconhecidos como
inspiradores de um ideal de justica, resultantes da lei divina e humana.

Na segunda fase, a positivista, ao contrario da anterior, os principios juridicos por
derivarem das leis, estdo inseridos nos Codigos, ndo sendo estes, portanto, valorados como
ideais de justica. Nesse sentido, como decorrem da fonte normativa subsidiaria dos textos
legais, sdo encarados como “valvulas de seguranca” que “garantem o reinado absoluto da lei”,
com o intuito de suprirem os vazios normativos que nao foram previstos pelos textos legais,
servindo assim, de fontes de integracao do direito.

A terceira fase, poés-positivista, ¢ recepcionada nas ultimas décadas, com a
consolidagdao da normatividade dos principios juridicos positivados nos textos constitucionais,
principalmente, por darem fundamento axioldgico e normativo ao ordenamento juridico.
Nesta fase, tais principios conquistaram resultado muito além da atividade integratoria do
direito', cuja eficacia e vigéncia da norma juridica se cinge para a hegemonia e preeminéncia
dos principios fundamentais de escaldao constitucional. (BONAVIDES, 2016).

Em verdade, de tudo se infere que ndo € por nao ser expresso que o principio deixara

de ser norma juridica. (ROCHA, 1999).” De fato, os principios juridicos podem estar

" Nesta fase do pos-positivismo, Bonavides, chegou aos seguintes resultados: “A passagem dos principios da
especulagdo metafisica e abstrata para o campo concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade
normativa; a transicdo crucial da ordem jusprivatista (sua antiga inser¢do nos Coddigos) para a Orbita
juspublicistica (seu ingresso nas Constituigcdes); a suspensdo da distingdo classica entre principios ¢ normas; o
deslocamento dos principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a proclamagao de sua
normatividade; a perda de seu carater de normas programaticas; o reconhecimento definitivo de sua positividade
e concretude por obra sobretudo das Constituigdes; a distingdo entre regras e principios, como espécies
diversificadas do género norma, e, finalmente, por expressao maxima de todo esse desdobramento doutrinario, o
mais significativo de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos principios”. BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional, p. 265.

? «“Segundo alguns, os principios ndo necessitariam de formulagdo normativa explicita. No entanto, pensamos
que a falta de concre¢do normativa dos principios, expressdo da certeza juridica, pode trazer certo grau de
inseguranga. Ademais, sdo tantas, e tdo heterogé€neas, as proposi¢des que se incluem entre os principios gerais,
que o mais prudente & recorrer ao ordenamento juridico-positivo para determina-los, especialmente a
Constituicdo que, como norma fundamental, e fundamentadora do ordenamento juridico, € a instancia onde
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expressamente enunciados em normas explicitas ou podem ser descobertos no ordenamento
juridico, continuando do mesmo modo a possuir forca normativa. (PORTANOVA, 1999).
Reconhece-se, dessa forma, normatividade ndo s6 aos principios que se encontram
explicitamente positivados, mas também aos principios implicitos, que, “[...] defluentes de
seu sistema, sao anunciados pela doutrina e descobertos no ato de aplicar o Direito”.
(ESPINDOLA, 1999).

O CDC, numa avang¢ada postura, adotou semelhante enunciado em seu art. 4°. aos
normatizar principios, no art. 6°. ao prever direitos bésicos e especialmente em seu artigo 7°,
asseverando que "[...] os direitos previstos neste Codigo ndo excluem outros decorrentes de
tratados ou convencgdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagdao interna
ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes [...]”,
pois, além disso, outros principios também poderao ser considerados, principalmente, aqueles
derivados dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade, especialmente a luz

da Constitui¢ao Federal.

3 O PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA COMO FORMA DE CONCRETIZACAO
DO DIREITO FUNDAMENTAL DO CONSUMIDOR

Apesar da Constituigdo Federal de 1988 nao conter explicitamente em sua estrutura a
adog¢do do principio do acesso a justiga, este por sua vez, permeia todo o seu sistema, dada a
sua relevancia socio-politica de primeira grandeza. Por essa razdo, entre as garantias
asseguradas constitucionalmente, avulta-se a garantia do acesso a justica como sintese de
todas as garantias, até mesmo, as da igualdade ¢ do devido processo legal, “[...] que tutela
todas as demais — pela simples razao de que nela reside a promessa constitucional de que os
servicos jurisdicionais devem ser realizados com vistas postas no resultado final do processo”.
(DINAMARCO, 2016).

Dessa forma, da relevancia desse principio sao substancialmente derivados todos os
outros, dos quais decorrem todas as consequéncias processuais, possibilitando o direito a um
processo e uma sentenga justa aos litigantes. Para Dinamarco (2016), o “[...] processo équo,
ou processo justo, de que fala a doutrina, ¢ aquele feito segundo legitimos parametros legais e

constitucionais e que ao fim produza resultados exteriores justos”.

devemos colher os materiais para uma reflexdo sobre os principios. Isto ndo nega, porém, a existéncia de
principios que, embora ndo expressos, podemos considerar implicitos no ordenamento juridico”. ROCHA, José
de Albuquerque. Teoria geral do processo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 48.
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Neste contexto, percebe-se que o principio do acesso a justica fundamenta todos os
demais principios processuais, pois, para a efetivacdo do acesso a justica, sdo essenciais a
ampla atuacdo de todos os demais principios constitucionais do processo’. Como visto, mais
do que um principio, o acesso a justica € a sintese de todos os principios e garantias do
processo, que s se mostram eficazes se considerados em suas interacdes mutuas.

Por esse motivo, assegurar acesso a justica € propiciar, pela via do processo, a
garantia da justica, como um meio mais rapido e eficaz de oferecer solugdes mais justas. No
entanto, isso somente sera possivel através da fun¢do jurisdicional do Estado, exercida por
orgaos judicantes compostos de magistrados, dotados de independéncia e imparcialidade, que
por intermédio de suas decisdes, propiciam ‘|...] a pratica do pleno sentimento da
Constituicao e das leis, pelo que deve cuidar que as garantias processuais permitam ao
cidadao posicionar-se em igualdade nas sedes judiciarias”. (BARACHO, 1995).

Para a plenitude do acesso a justica ¢ indispensavel que o juiz em cada caso, cumpra
com “[...] o dever de dar efetividade ao direito, sob pena de o processo ser somente um
exercicio improdutivo de logica juridica.” (DINAMARCO, 2016).

Assim, a dimensao constitucional do acesso a justica impde a observancia do acesso
a uma ordem juridica justa, que ndo pode ser tratada apenas como um simples ingresso em
juizo. Na licdo de Candido Rangel Dinamarco (2016), o acesso a ordem juridica justa esta
intimamente relacionado tdo-somente aqueles que recebem justica. E receber justica, segundo
o entendimento do citado jurista, significa “[...] ser admitido em juizo, poder participar, contar
com a participagdo adequada do juiz e, ao fim, receber um provimento jurisdicional
consentaneo com os valores da sociedade”.

O direito a tutela jurisdicional, encontra-se perfeitamente consagrado nos termos do
artigo 5°, inciso XXXV da Lei Maior, o qual expressa que: “[...] a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. Ademais, o principio da agdo
caracterizado por tal dispositivo, tem ainda como decorréncia, a atribui¢do de assisténcia
juridica gratuita e integral aos necessitados, como o disposto no artigo 5°, LXXIV, da
Constituicao Federal, imputando ao Estado a fun¢do de promover a assisténcia aos
necessitados no que se refere aos aspectos legais e praticos do acesso a justiga, também

refletido como direito basico do consumidor previsto no art. 6°., VII, do CDC.

3 . L, . . . . . L, . .. .

Dentre os principios constitucionais do processo destacam-se: o principio do juiz natural, garantias de
independéncia do juiz, direito de defesa em juizo, devido processo legal, o livre acesso ao processo, a motivagao
da sentenca e o principio da imparcialidade, seja no cenario constitucional, seja no panorama do CPC2015.
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Por outro lado, o Codigo de Defesa do Consumidor, além de procurar estabelecer, no
interesse publico, o real equilibrio nas relagdes negociais oriundas do mercado de consumo,
propoe-se também, a oferecer instrumentos para a execucao de seus designios, entre eles, o de
melhor acesso a justica. Como visto acima, passa-se a tutelar o consumo nao mais pelo prisma
individualista, mas em razdo de uma concepcao supraindividual, vale dizer, busca-se a
intervencao estatal no mercado de consumo nao somente em razao do cidadao-consumidor,
mas em nome da coletividade-consumidora. Com o surgimento do direito do consumidor,
altera-se a estrutura vigente de solug¢ao de conflitos, através da modernizagao dos mecanismos
de acesso a justiga, conforme norma expressa a Carta Magna.

A defesa dos consumidores, portanto, depende em parte deles mesmos, mas nao pode
ser dispensada a colaboracao do Estado, apoiando, em certa medida, suas agdes, editando a
legislacdo necessaria e propiciando meios judiciais. Pondo-se de acordo com as legislagdes
mais avangadas, foram legitimadas a tutela dos interesses dos consumidores as associagdes
dedicadas a esse fim. Além delas, o proprio Codigo de Defesa do Consumidor disciplina em
seu artigo 5° incisos Il a V, que diversos entes publicos e, especialmente, o Ministério
Publico, que, ndo sendo autor, participara da acdo como fiscal da lei, devendo assumir a sua
titularidade, apenas nos casos em que tiver autorizagao legal.

Propde-se, assim, a lei protetiva, em atuar no desenvolvimento das associagcdes
destinadas a defesa do consumidor e na institui¢do de Promotorias de Justica especializadas
na sua defesa, comprometendo-se a criar instrumentos que viabilizem a Politica Nacional das
Relagdes de Consumo, conforme érgios de prote¢do tal como determina o art. 5°. do CDC,
todos visando a concretizacio dos direitos previstos no Codigo*, mas também que
permitissem o mais pronto acesso do consumidor ao Poder Judiciario, com célere prestagao
jurisdicional, que observardo os principios do acesso a justi¢a e devido processo legal acima
ventilados.

Entretanto, além do Codigo de Defesa do Consumidor admitir toda espécie de agdes
(artigo 83 do CDC)’, esta, porém, a aditar outras, de modo a possibilitar que venha o
consumidor agir ativamente no processo em defesa de seus direitos, individualmente ou a

titulo coletivo.

4 . ... . ~ C N e .
Afora os demais legitimados no art. 82 CDC, mas percebe-se a maior atuagdo das associagdes e Ministério
Publico na defesa de interesses coletivos.

> Art. 83 do CDC: “Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Codigo sdo admissiveis todas as
espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”.

318



Desta forma, o pleno acesso a justica deu-se com a defini¢ao dos chamados direitos
metaindividuais pelo artigo 81 do CDC®, pois, as ac¢des fundadas especificamente desse
Codigo, quando coletivas, podem fundar-se em direitos difusos, direitos coletivos
propriamente ditos (stricto sensu) e direitos individuais homogéneos. Portanto, distinguem-se
essas acoes coletivas pelas suas caracteristicas especiais, produzindo as respectivas sentengas
efeitos especificos quando procedentes. (RODRIGUES, 2000).

Nas agoes de direitos difusos, os seus titulares sdo indeterminados, enquanto nas
acOes de direito coletivo propriamente dito, ou direito coletivo strictu sensu (reajuste de
proventos de aposentados), os seus titulares, embora também indeterminados, podem ser
individuados, constituindo estes um grupo especifico, uma categoria ou classe de pessoas,
porque estes se integram “entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base”.
(artigo 81, § unico, incisos I e I do CDC).

Nas agdes de direitos individuais homogéneos ha pluralidade de consumidores e de
relagdes juridicas, pois cada consumidor esta ligado ao fornecedor por uma relagao juridica
propria, mas existem tantas relacdes quantos sejam os consumidores (artigo 81, § Unico,
inciso III do CDC). Assim, os consumidores sdao titulares determinados pelos interesses
decorrentes de origem comum. Entretanto, considerando que o procedimento para a defesa
dos direitos individuais homogéneos encontra-se previsto no artigo 91 do CDC’, as regras das
demais agdes coletivas, neste caso, ndo sdo aplicadas, em face de que ‘[...] a legitimidade
neste dispositivo ¢ extraordinaria, sendo tipica hipdtese de defesa de direito alheio de pessoa
determinada em nome proprio, tal qual determina o art. 6°. do CPC®” (RODRIGUES, 2000).

Contudo, para a tutela dessa categoria, o capitulo III do Cédigo de Defesa do
Consumidor trata “[...] de uma agdo especifica em defesa de interesses individuais
homogéneos, qual seja, a reparatoria dos danos individualmente sofridos pelas vitimas ou seus

sucessores, uma das espécies a que se refere o art. 81, III, do Codigo sob a denominagao de

5 Art. 81 do CDC: “A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo unico. 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; II — 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 uma relagio
juridica base; III — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum”.

7 Art. 91 do CDC: “Os legitimados de que trata o art. 82 poderdo propor, em nome proprio e no interesse das
vitimas ou seus sucessores, agdo civil coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, de
acordo com o disposto nos artigos seguintes”.

¥ Art. 6° do CPC: “Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.
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acgoes coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos” (GRINOVER, 2011, p.
798).

Como visto, a jurisdi¢do coletiva civil procura efetivar com suas regras processuais,
a igualdade real entre os litigantes no processo civil, bem como das partes envolvidas nas
relagdes de consumo, permitindo assim, a defesa coletiva dos interesses coletivos lato sensu,
por um dos legitimados do artigo 82 do CDC, bem como no juizo competente, consoante
dispde o artigo 93, incisos I e II do CDC’, pois, “[...] sozinho, singularmente posicionado, o
individuo torna-se ‘presa facil’ para os fornecedores, poluidores, infratores da ordem
econdmica etc., de sorte que ndo pode, na imensa maioria das vezes, contratar um bom
advogado”. (RODRIGUES, 2000), o que materializa o principio constitucional da igualdade.

Por certo, inibicdes psicologicas do consumidor, tais como: o equivocado
convencimento de nada poder reclamar do fornecedor, a descrenga na justica e a experiéncia
negativa de um conhecido, em caso assemelhado contribuem para dificultar o acesso do
consumidor ao aparelho judicial. (MOREIRA, 1991).

Nesta linha, Cappelletti (2002, p. 21) adverte sobre a frustrante diferenca de forcas,
meios € recursos que ha entre o litigante eventual para com o litigante habitual,
principalmente, quanto as suas pretensdes que sdo deduzidas em juizo, dificultando, assim, o
“[...] acesso individual dos lesados, em regra pobres, humildes e desinformados, aos 6rgaos
jurisdicionais”, dai pensar na efetividade da prestagdo coletiva.

Interessante observar que o consumidor, individualmente, ndo podera ingressar com
a acdo coletiva, embora possa requeré-la ao Ministério Publico ou associagdes (além dos
demais legitimados) aptos a ajuiza-la. E mesmo que o Ministério Publico ndo tenha ajuizado
essa a¢do, nela atuard como fiscal da lei, conforme expresso no artigo 92 do CDClO, atuagao
essa obrigatoria segundo previsto nos artigos 81 a 85 do CPC.

O Ministério Publico foi também investido na qualidade de dominus do inquérito
civil, instrumento de investigagao das violacdes dos interesses tutelados pela lei. Sendo a agao
julgada procedente, a sentenga tera efeito erga omnes, beneficiando a todos os consumidores
lesados na relagdo massiva de consumo posta em juizo e habilitando-os a indenizagao, ainda

que nao tenham integrado pessoalmente a lide.

? Art. 93 do CDC: “Ressalvada a competéncia da justia federal, é competente para a causa a justi¢a local: I — no
foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de ambito local; II — no foro da Capital do Estado ou
no do Distrito Federal, para os danos de ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Codigo de
Processo Civil aos casos de competéncia concorrente”.

1 Art. 92 do CDC: “O Ministério Publico, se ndo ajuizar a a¢do, atuara sempre como fiscal da lei”.
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O Codigo de Defesa do Consumidor, portanto, quando nao inova, mantém a
aplicacdo, em esséncia, das normas do Codigo de Processo Civil e da Lei 7.347, de
24.07.1985 (Lei da Acao Civil Publica - LACP). Além disso, sem prejuizo das regras gerais
da responsabilidade civil (NERY JUNIOR, 1992)'' prevista nas demais normas de direito
publico e privado, inclusive de ordem internacional (art. 7° do CDC), a que todos os participes
do mercado de consumo se submetem, o Codigo de Defesa do Consumidor fixa,
precisamente, os genéricos e basicos direitos do consumidor (art. 6°, I a X), que se
harmonizam com a preconizada Politica Nacional de Relacdes de Consumo, como
consequéncia dos principios constitucionais, concretizando um perfeito didlogo das fontes.
(MARQUES, 2002). Especifica, assim, fundamentalmente, nessa relacdo negocial, caber ao
consumidor o direito a dignidade, a saude e a seguranga. Resguardando seus interesses
econdmicos ¢ a melhoria da sua qualidade de vida, o Codigo também o declara parte
“vulneravel” no mercado de consumo, razao de instituir agdo governamental visando protegé-
lo, direta e indiretamente.

De forma ainda mais especifica, seguindo principio ja aceito nas acgdes de
responsabilidade civil, o Codigo de Defesa do Consumidor estabelece, expressamente em seu
artigo 6°. VIII, que, caso trate-se de consumidor também hipossuficiente ou alegacgao
verossimil, segundo as regras ordindrias da experiéncia, ha de se inverter o 6nus da prova.
Afora a inversdo do 6nus probatorio como forma de acesso a justi¢a, buscou o mesmo art. 6°.,
no inciso VI, o direito basico a “efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos” numa tipica busca pela efetividade da prestagao
jurisdicional na tutela dos direitos do consumo.

Assim, representa o Codigo de Defesa do Consumidor, um importante instrumento
na busca do real acesso a justiga, pelos jurisdicionados, na exata medida em que, busca a
efetividade da tutela dos interesses individuais e metaindividuais, pois, a jurisdi¢do civil
coletiva caminha junto com o principio do efetivo acesso a ordem juridica justa, procurando

sempre torna-lo uma realidade.

" “No que respeita & responsabilidade civil, a regra geral do CDC é a da responsabilidade objetiva, fundada na
teoria do risco da atividade, que é absolutamente incompativel com o sistema da responsabilidade subjetiva, com
culpa, regra geral do Codigo Civil. [...] O regime da responsabilidade objetiva do CDC deve aplicar-se, de
conseguinte, a todas as hipoteses de relagdo de consumo, quando surgir a questdo do dever de indenizar o
consumidor pelos danos por ele experimentados. Isto porque o fundamento da indenizacdo integral do
consumidor, constante do art. 6°, VI, do CDC, ¢é o risco da atividade, que encerra em si o principio da
responsabilidade objetiva praticamente integral, ja que insuscetivel de excluir do fornecedor o dever de
indenizar, mesmo quando ocorrer caso fortuito ou forga maior”. NERY JUNIOR, Nelson. Os principios gerais
do codigo brasileiro de defesa do consumidor, p. 58.
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4 A TUTELA COLETIVA E O DANO MORAL COLETIVO A PARTIR DA
LEITURA PRINCIPIOLOGICA DO CDC

Como visto, os principios constitucionais constituem os pilares de sustentagao do
Codigo de Defesa do Consumidor, sendo que as relagdes que se submetem ao sistema do
Cdédigo compde-se de um complexo normativo especial, visando entre outras pretensoes, a
defesa do consumidor, com a fixacdo de principios e direitos basicos numa “nitida a
orientagdo protecionista do consumidor”. (BITTAR, 2011).

O CDC, como forma de regulacao da sociedade de consumo, preocupa-se ndo apenas
voltada as relagdes firmadas entre particulares, mas sim as questoes voltadas a coletividade de
pessoas. Tal fato demanda regulamentacdo legal e fiscalizacdo adequada para que haja o
controle estatal'?

(1989, p. 22):

, ja citado, e o respeito as normas consumeristas. Segundo Mauro Cappelletti

Assim como a economia ¢é caracterizada pela produgdo de massa, distribui¢do de massa,
consumo de massa, assim também as relagdes, os conflitos, as exigéncias sociais, culturais e
de outra natureza t€m assumido, seguidamente, um carater largamente coletivo antes que
meramente individual.

Nesse novo panorama, da sociedade de consumo em massa, de protecdo do
consumidor e normatizacao das relagdes de consumo, surgiu uma nova forma de encarar os
participes da relagdo de consumo (fornecedor — consumidor — produto/servico) (EFING,
2011). Ou seja, o legislador incluiu um novo conceito de consumidor para estender a
aplicabilidade do CDC também a coletividade de pessoas, afirmando no art. 2°., paragrafo
unico, que “equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
que haja intervindo nas relagdes de consumo”. Ou seja, trouxe a preocupagdao de proteger
integralmente o cidaddo, ampliando, para tanto, o conceito de consumidor.

Para o sistema do CDC ndo basta proteger apenas o consumidor pessoa fisica ou
juridica que adquire o bem de consumo ou utiliza o servico como destinatario final, conforme
o texto do caput do artigo 2° do CDC, pois havia a necessidade de ampliar o rol de

consumidores detectaveis na sociedade de consumo. Isso porque a relacio de consumo, ao

12 <A intervencdo estatal no mercado de consumo empreendida pelo Direito do Consumidor assim se concretiza
em homenagem a coletividade consumidora, vez que outros ramos do Direito, por ndo tratarem das relagdes de
consumo abrangendo toda a sua complexidade acabavam por interpretar a matéria de maneira inadequada” in
EFING, A. C., Fundamentos do direito das relagoes de consumo. Op. cit., p. 94

322



contrario da relacao civil comum, ndo se forma ou se inicia com o ajuste de vontades ou a
assinatura de um contrato, mas sim num momento muito anterior, com a coloca¢ao do bem de
consumo a disposic¢ao da coletividade de consumidores. Ou seja, o CDC pretendeu proteger
ndo apenas o consumidor que ja adquiriu o produto ou utilizou o servico (numa tipica
protecao de “pds-venda”), mas também aqueles consumidores afetados pelos danos de
consumo.

Exatamente por isso o legislador consumerista previu as figuras do consumidor por
equiparagio: a coletividade como consumidora (art.2°., paragrafo tnico), as vitimas do evento
(art. 17) e todas as pessoas expostas as praticas comerciais consumeristas (art. 29).

Percebe-se, entdo, que o conceito de consumidor preceituado pelo CDC nao abrange
apenas a pessoa fisica ou juridica que adquire o bem ou utiliza o servigo como destinatario
final, mas sim demonstra a nova perspectiva da legislacdo consumerista: elevar a coletividade
de pessoas como sujeito de direitos, protegendo-a com as normas de direito do consumo,
evitando eventuais danos que possam prejudica-las, prevenindo eventuais danos, materiais ou
morais ou, ainda, facilitando o seu acesso a justi¢ca e a 6rgaos de protecao do consumidor.

Segundo a licdo de José Geraldo Brito Filomeno (2016), o CDC “nao se ocupa
apenas da aquisicao efetiva de produtos e servigos, mas também com a potencial aquisi¢ao

dos mesmos” e Hugo Nigro Mazzilli (2017, p. 151) segue no mesmo entendimento

em suma, &, pois, consumidor ndo s6 quem adquire um produto ou servico dentro de uma
relagdo de consumo efetiva, como aquele que, na condigdo de possivel adquirente de produto
ou servigo, participa de uma relacdo de consumo ainda que meramente potencial.

Ademais, a tutela coletiva esta presente no texto do CDC ndo apenas nos conceitos
de consumidor por extensdo ou equiparagao, mas também nos direitos basicos quando
introduziu os direitos difusos e coletivos no texto dos incisos VI e VII do artigo 6°. Como ja
visto, o art. 6°, que prevé os direitos basicos do consumidor, ndo se contentou em prever
apenas o direito e garantia basica do consumidor standart, pois ali elencou a efetiva
prevengdo e reparagdo de danos, € o acesso aos Orgdos judicidrios € administrativos com
vistas a prevencao ou reparacao desses danos. Ou seja, os direitos que sao conferidos ao
consumidor ndo se restringem a prote¢dao individual, mas sim se amplia a tutela coletiva,
dando instrumentos para a concretizagao da mesma.

Como ja visto a massificacdo das relagdes sociais bem como a coletivizagao do

direito gerou fendmenos diferenciados no ordenamento juridico que passaram a ser tutelados
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por uma legislacdo especifica que buscou proteger uma nova categoria de direitos que
surgiram a partir dessa constatacao social: os direitos coletivos.

Da mesma forma pela qual o ordenamento juridico protege o cidaddo, considerado
como pessoa natural, seu patriménio material e moral, o que o faz, principalmente pelos
direitos e garantias fundamentais trazidos pelo artigo 5° da CF/88, protege também a
coletividade, por meio dos direitos coletivos e sua normatizagao.

Parte-se do conceito de dano moral coletivo como toda agressdo injusta aos bens
imateriais, de pessoa natural ou juridica, indenizavel, com trés fungdes primordiais:
satisfatorio para a vitima, punitivo para o ofensor e preventivo como exemplo para o
fornecedor e para a sociedade. Acata-se a tese defendida por André de Carvalho Ramos
(1997) que afirma que o dano moral coletivo passou a ser aceito no ordenamento juridico
brasileiro a partir da CF/88 quando igualou-se as pessoas fisicas e juridicas, refletindo, assim,
no texto da Sumula 227, do Superior Tribunal de Justica que reconheceu expressamente tal
hipotese.

Nessa esteira assim como o individuo tem um valor ético e moral que pode ser
violado pela conduta de um terceiro (surgindo a caracterizacdo do dano moral) a sociedade ou
a coletividade também pode ter violado o seu patriménio imaterial, dando ensejo, assim, a
uma reparacao. Ou seja, a coletividade também possui valores morais € um patrimonio ideal
que merece protecao.

A aceitacdao da existéncia de um dano moral reconhecido em favor da coletividade
passa, necessariamente, pelo entendimento moderno do conceito de dano moral, que ndo mais
se resume a dor psiquica, porém, ao contrario, compreende qualquer abalo ou desapreco que
afetem negativamente a coletividade de pessoas. (RAMOS, 1997).

E o que a doutrina denomina de “dano moral coletivo”, assim entendido como a
violacdo dos valores de uma sociedade. O dano coletivo “es el que afeta a varias personas
simultanea o sucessivamente” (CONPIANI, 2000).

Segundo Carlos Alberto Bittar Filho (2011):

Consiste o dano moral coletivo na injusta lesdo da esfera moral de uma dada comunidade, ou
seja, na violagdo antijuridica de um determinado circulo de valores coletivos. Quando se fala
em dano moral coletivo, esta-se fazendo mengao ao fato de que o patrimdnio valorativo de
uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente considerado, foi agredido de maneira
absolutamente injustificavel do ponto de vista juridico. Tal como se da na seara do dano
moral individual, aqui também ndo hd que se cogitar de prova da culpa, devendo-se
responsabilizar o agente pelo simples fato da violagao.
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Depreende-se do conceito transcrito, que a relagdo juridica obrigacional que surge a
partir da constatacdo do dano moral tem como sujeito ativo a coletividade, que sofre os danos
e ¢ detentora do direito a reparagdo; como sujeito passivo qualquer pessoa fisica ou juridica
que tenha causado o dano e que sera responsabilizada pela reparacdo; e como objeto a
reparagao propriamente dita, que podera ser pecuniaria ou, perfazendo-se, assim, a triade da
responsabilizacdo civil. (BITTAR FILHO, 1994). Percebe-se, ainda, que como regra no CDC
considera-se como objetiva a responsabilidade advinda da caracterizagao do dano e, por isso,
admite que a indenizagdo pelo dano independe da verificagdo de culpa do agente causador.

A prevencdo e a reparagao do dano moral no ordenamento juridico nacional tém
amparo no texto constitucional, sendo que o dano moral coletivo resta refletido tanto no CDC
quanto na Lei da Acao Civil Publica .

O CDC estabelece o principio da reparagdo integral do dano como direito basico do
consumidor pelo texto do inciso VI do art. 6°. A LACP, por sua vez, estabelece no seu artigo
1°, reformado pela lei 8884/94, que a demanda se refere a reparacdo de danos morais e
materiais relacionados aos incisos do dispositivo que estabelecem o objeto da acdo civil
publica.

Vale ressaltar, ainda, segundo a li¢do de Gabriel Stiglitz (1996), que os
ordenamentos brasileiro e argentino seguem a linha da normatizacao da tutela coletiva, tanto
preventiva quanto ressarcitoria, sendo que em ambos ha o reconhecimento de danos coletivos,
principalmente no que atine a defesa do meio ambiente e do consumidor. No caso argentino
ha, inclusive, o reconhecimento constitucional da tutela coletiva pelo artigo 43 daquela
norma, ao passo em que o artigo 52 da Lei n°® 24.240/1993 também outorga uma agao coletiva
para a prevengao e reparacao de danos.

Especificamente no direito do consumo pode-se exemplificar o dano moral coletivo
nos casos de publicidade abusiva. O paragrafo 2° do artigo 37 do CDC conceitua publicidade

abusiva como

a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo
ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca,
desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de
forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranga.

Depreende-se deste conceito a previsao de valores sociais, tais como a discriminagao
e a violéncia, enquadrando-os na categoria de direitos transindividuais ja antes mencionados.
Assim, numa interpretacao sistematica do texto consumerista, a agdo coletiva que busque a

prevengdo ou a reparacao de direitos difusos por conta da veiculagdo de uma publicidade
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abusiva pode, sem nenhum problema, pleitear a condenagao do fornecedor em danos morais,
assim entendidos nesse contexto, como danos morais coletivos.

A protecao dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos ventilados no
item anterior deixa evidente a preocupacao do CDC em proteger a sociedade de consumo,
preocupando-se nao apenas em reparar os danos causados, mas também preveni-los como
direito basico ja analisado.

Percebe-se, portanto, que o conceito de dano moral coletivo perpassa
necessariamente pela atribuicao preventiva da prestacao jurisdicional e pela concretizagao dos
principios da igualdade e do acesso a justica. Muitas vezes a demanda individual nao supre o
carater pedagdgico que deve conter a prestacdo jurisdicional, buscando concretizar os
preceitos que protegem o consumidor como parte vulneravel da relagao de consumo.

Portanto, percebe-se o principio da reparacao integral dos danos deve estar alinhado
aos principios da igualdade e do acesso a justiga, atendendo aos principios emanados da

Politica Nacional das Relagoes de Consumo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto pode-se concluir que a complexidade da sociedade
contemporanea exige novos modelos sociais € juridicos, na medida em que se pretende que os
conflitos sociais tenham resolucdo adequada e justa. A partir dessa constatagdo, repisa-se o
problema original do presente artigo: No cendrio contemporaneo, de massificagdo do
consumo e de pulverizagdo dos danos na sociedade de consumo, o dano moral coletivo € uma
forma de prevencdo de danos e de atingimento do carater pedagogico da prestacao
jurisdicional?

Pode-se confirmar a hipotese inicialmente ventilada para concluir que o direito do
consumidor ndo se trata apenas de um microssistema destinado a resolu¢ao de problemas
individuais, mas sim de um direito fundamental, protegido pela Lei Magna, que também traz
principios constitucionais voltados a concretizacao dos direitos materiais, tais como 0 acesso
a justica e o devido processo legal.

Assim, percebe-se que a partir do dialogo das fontes, ndo se deve analisar apenas a
questao dos danos na sociedade de consumo, especialmente do dano moral coletivo, a partir
das regras positivadas, mas, ao contrario, deve-se pensar de forma sistemadtica, analisando a
efetividade da prestacdao jurisdicional a partir da conjugacdo das normas juridicas, sejam

regras ou principios.
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A efetiva prevencao e reparagdao dos danos constatados na sociedade de consumo ¢
considerada direito basico do consumidor e ndo fica adstrito ao dano individual, abrangendo
também o dano coletivo, na medida em que o CDC nao limita o conceito de consumidor, mas
sim amplia-o a inimeras situagdes em que identifica a coletividade como titular dos direitos,
especialmente nos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Nessa medida, a leitura da viabilidade da condenagdo pelo dano moral coletivo se
fundamenta no ordenamento juridico, complexo, a partir da aplicagdo de principios e regras

de forma conjunta, a fim de viabilizar o direito fundamental da defesa do consumidor.
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