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RESUMO

A presente monografia trata da possibilidade de concessd@o do dano moral coletivo na hipétese
de veiculagdo de publicidade enganosa e abusiva — praticas vedadas pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor. Desse modo, sao analisados o conceito de publicidade, bem como os de
publicidade enganosa e abusiva. Além disso, é feito estudo sistémico sobre o instituto do
dano, em suas vdrias acepcdes, o dano moral e o dano moral coletivo e seus aspectos
peculiares, bem como sobre a sua relacdo com os direitos transindividuais. Ademais, o estudo
aborda ainda a responsabilidade civil no ambito das relagdes de consumo, por sua
fundamental importincia para compreensdo do dano moral coletivo. Simultaneamente ao
estudo doutrindrio, serd feita andlise jurisprudencial, com base em decisdes do Superior
Tribunal de Justiga, sobre a viabilidade do dano moral coletivo nas relagdes de consumo e no
caso especifico de publicidade ilicita. Conclui-se, ao fim, que existe a possibilidade de
condenacdo por dano moral coletivo, uma vez que a divulgacdo de publicidade ilicitamente

considerada consiste em violagdo a direito difuso passivel de sanc¢ao.

Palavras-chave: Publicidade. Consumidor. Dano moral coletivo. Superior Tribunal de

Justica.



ABSTRACT

This monograph treats about the possibility of granting the collective moral damage in the
hypothesis of transmission of misleading and abusive advertising -practices prohibited by the
Consumer Protection Code. Thus, it analyzes the concept of advertising as well as the
misleading and abusive advertising. Besides, it is made systemic study of the damage
institute, in its various meanings, moral damage and collective moral damage and its peculiar
features, as well as the relationship with transindividual rights. Furthermore, the study also
addresses the liability under the consumer relations, because of its fundamental importance
for understanding the collective moral damage. Simultaneously with the doctrinal study,
jurisprudential analysis will be made on the basis of decisions of the Superior Justice
Tribunal, about the feasibility of collective moral damages in consumer relations and in the
case of illegal advertising. It is concluded, finally, that there is the possibility of
condemnation for collective moral damage, once the divulgation of illegal advertising is a

punishable violation of collective rights.

Keywords: Advertising. Consumer. Collective Moral Damage. Superior Justice Tribunal.
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1 INTRODUCAO

A publicidade tem se sido instrumento eficaz, de amplo alcance, para veiculagcdo
de informagdes com objetivo de convencer o consumidor na aquisi¢do de bens e servicos. No
entanto, o exercicio da atividade publicitaria sofre diversas limitagdes, impostas pela
legislacdo consumerista.

Ressalta-se a importancia, sobretudo, dos principios da veracidade da publicidade,
através do qual o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei n. 8078, de 11 de setembro de
1990, proibiu a veiculagdo de publicidade enganosa, e o da ndo abusividade da publicidade,
que coibe a publicidade que afete valores éticos e morais, induzindo o consumidor a se
comportar de forma prejudicial.

Dessa forma, ao se analisar o historico da publicidade, em contexto geral, suas
formas de controle e alcance social, bem como a sua utilizagdo erronea, com fins prejudicais,
vdrias nuances com relagdo ao tema serdo evidenciadas, como se vera.

Em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, a Constituicdo Federal
(CF), artigo 5° inciso V, consagrou o principio da reparacdo integral, assegurando a
indenizagdo por danos patrimoniais e morais decorrente de violagdo de direitos fundamentais
estabelecidos.

Desse modo, o CDC, Lei n. 8078/1990, tratou de viabilizar a defesa dos direitos
dos consumidores, esculpindo em seu texto (artigo 6°) a garantia da efetiva prevengdo e
reparagdo dos danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos. Destacando-se
ainda a Lei de Acdo Civil publica, n. 7.347, de 24 de julho de 1985, como importante marco
na esfera processual para tutela de direitos transindividuais.

Nesse cendrio, diante das constantes violagdes dos direitos dos consumidores,
sobretudo, o direito de informacao clara e adequada, traduzida pela divulga¢do de publicidade
enganosa e abusiva, o consumidor nao pode restar desamparado, bem como o fornecedor
impune pela infragdo a ordem juridica imposta.

Assim, o dano moral apresenta-se como mecanisSmo apto a compensar OS
prejuizos causados tanto ao consumidor individual como a coletividade, desde que ocorra
dano a esfera material ou imaterial de tais entes.

No entanto, ndo obstante haja aparto legal e expresso no tocante a vedacao de tais
praticas e da tutela dos direitos coletivos, os Tribunais ainda demonstram certas dificuldades
no reconhecimento do dano moral coletivo.

Logo, para que se compreenda a delimitacdo do objeto da presente pesquisa, sao



necessdrios alguns questionamentos: € possivel a aplicacdo do instituto do dano moral
coletivo nas relagdes de consumo? Em caso de veiculacdo de publicidade ilicita, € possivel a
responsabilizacido de fornecedor com consequente condenagao por dano moral a coletividade?

Para responder tais questionamentos, o presente estudo analisou o entendimento
do Superior Tribunal de Justica (STJ) frente as préticas abusivas e enganosas dirigida a
coletividade de consumidores, reconhecendo a incidéncia do dano moral coletivo nas relacdes
de consumo — tema nao pacifico na mencionada Corte.

Como objetivo geral da pesquisa, buscou-se discutir e analisar as decisdes do STJ,
com funcdo de uniformizar a interpretacdo da lei federal em todo Brasil, acerca da
indenizacdo por dano moral coletivo nas relacdes de consumo, em especial, os casos de
publicidade enganosa e abusiva.

Dentre os objetivos especificos, os seguintes se destacaram: a) analisar, através de
breve historico, a publicidade nas relagdes de consumo, seu conceito e tratamento juridico; b)
analisar e avaliar a aplicabilidade do dano moral coletivo nas relagdes de consumo, através do
estudo acerca do dano, dos direitos transindividuais e da responsabilidade civil dos
fornecedores; c) expor e avaliar o entendimento do STJ sobre a viabilidade do dano moral
coletivo nas relagdes de consumo, sobretudo, em casos de publicidade enganosa e abusiva.

Quanto ao aporte metodoldgico, a técnica de pesquisa a ser utilizada é a
documentacdo indireta, da qual faz parte a pesquisa bibliografica e documental. Serdo
utilizados livros e artigos cientificos, que abordem de forma genérica e especifica o tema, bem
como normas juridicas em geral e jurisprudéncia.

Quanto a estrutura, o presente texto estd organizado em trés capitulos, que
possuem o contetdo organizado da maneira a seguir.

O primeiro capitulo analisard o fendmeno da publicidade no ordenamento juridico
brasileiro, demonstrando sua relevancia na sociedade de consumo, bem como os aspectos
histéricos que levaram a sua consolidag@o no mercado.

Para tanto, serd realizada uma abordagem histérica da publicidade no mundo e no
Brasil. Em seguida serd abordado o tratamento juridico dado a publicidade no contexto
brasileiro, bem como a caracterizacdo da publicidade, a diferenciacdo desta em relacdo a
propaganda e a conceituacdo da publicidade enganosa e abusiva, além da andlise da regras e
principios préprios da publicidade.

Além disso, serdo abordados os modelos de controle da publicidade, no intuito de
identificar a importancia da interven¢do do Estado na regulamentacdo do mercado em atuacao

conjunta com os setores publicitérios.
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No segundo capitulo, tratar-se-4 do dano moral coletivo como instrumento de
tutela dos interesses dos consumidores. Para tanto, far-se-4 um sistémico, estudo acerca do
dano, bem como acerca dos direitos transindividuais, estes de suma importancia na discussao
sobre a compensacao de danos na esfera coletiva.

Ademais, analisard, de forma breve, o instituo da responsabilidade civil, assim
como o tipo de responsabilidade instituida pelo CDC e atribuida aos fornecedores de bens e
servicos, com as devidas peculiaridades quanto a veicula¢ao de publicidade ilicita.

No terceiro capitulo, serdo apresentadas as jurisprudéncias, analisadas ao longo da
pesquisa, do STJ, referentes a possibilidade ou ndo de concessdo do dano moral coletivo nas
relagdes de consumo.

Para tanto, foram analisadas jurisprudéncias que defendem a inaplicabilidade e,
até mesmo, a inexisténcia do dano moral coletivo por este ser incompativel com requisitos do
instituto do dano moral.

Similarmente, foram analisadas também decisdes convergentes, favordveis a
concessdo do dano moral coletivo de modo geral, diante da necessidade de protecdo e
reparagdo dos valores e direitos da coletividade.

Por fim, em estudo mais detido, apresentar-se-do argumentos e jurisprudéncia com
escopo de ratificar o cabimento do dano moral coletivo em caso de veiculacdao de publicidade
enganosa e abusiva.

Em sua fase final, o texto destacard as reflexdes a que se chegou o presente

trabalho.
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2 PUBLICIDADE: abordagem histérico-evolutiva e aspectos juridicos

z

A publicidade, como instrumento de fomento do consumo, € inerente ao
desenvolvimento de toda e qualquer sociedade moderna. Desse modo, a coletividade ¢é
influenciada econdmica, social e culturalmente pela atividade publicitiria. A capacidade de
comunicar e persuadir o consumidor sdo resultados dos avancos tecnolégicos alcancados
pelas técnicas publicitarias.

Por ser atividade que gera consequéncias juridicas, sobretudo no meio
consumerista, seu controle e delimitagdo através de mecanismos de prote¢dao ao consumidor

sdao fundamentais.
2.1 Abordagem histérica da publicidade

A publicidade nio se constitui como fendmeno hodierno. O vocabulo advém do
latim publicus’, que exprime a ideia de publico, de tornar algo conhecido, de divulgar.
Ferramenta do mercado cujo objetivo € informar e convencer a respeito de produtos e
servicos. Integra, junto a propaganda, o processo comunicativo, composto pelas figuras do
emissor da mensagem e do receptor do conteudo veiculado.

Desde as sociedades mais antigas, a publicidade exerceu funcdo relevante. A
contar da Antiguidade Cléssica, a publicidade j4 se fez presente como meio através do qual se
anunciavam servicos de comerciantes, mercadores, cujo intuito era tornar conhecido o objeto
a ser mercantilizado.

O antdncio mais antigo de que se tem noticia € origindrio de Tebas, no Egito, ha
3000 anos, e apresentava a busca de um escravo perdido ou fugido, uma vez que os escravos
eram tratados como mercadoria. E ainda, o meio publicitario mais antigo foi o oral uma vez
que o povo ndo tinha acesso a leitura. Os pregoeiros liam textos que os letreiros escreviam.
Tinham voz agraddvel e facilidade de expressdo e muitas vezes se faziam acompanhar por
musicos. Os gregos usavam a palavra e o cartaz como técnica rudimentar de informacdo
comercial, mas sem o aspecto diferenciador que hoje apresenta (DEMARTINI, 2003 apud
MALTEZ, 2011).

Na Roma Imperial, a propaganda exercia papel relevante, pois para que a
mensagem publicitdria fosse vista, pintavam-se de branco as paredes das casas — de

preferéncia as que ficavam de frente para as ruas de maior movimento nas cidades - e, ao

' Apesar dessa denotagdo, autores como Rafael Tocantins Maltez (2011) resgatam outra origem para o termo
publicidade, qual seja, advém da palavra latina reclame, que significa chamar em voz alta, sentido este que
durou somente até meados do século XX.
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fundo, o texto informativo; o que ja demonstrava certa técnica (SAMPAIO, 2003 apud
MALTEZ, 2011).

No entanto, fora na Inglaterra que a publicidade elevou-se como prética
comercial, sobretudo, a partir do surgimento da imprensa mecénica criada em meados do
século XV, por Gutemberg. Com a utilizacdo do papel, a publicidade iniciou um ciclo de
aperfeicoamento, surgindo, assim, os primeiros panfletos, andncios de livros, secdo de
andncios em jornais e lucro advindo da venda de assinaturas. Desta forma, a iniciante
imprensa e a figura dos pregoeiros conduziam o processo informativo, uma forma primdria de
publicidade, com cardter estritamente informativo até o século XVI (MUNIZ, 2004).

Conforme alerta Neusa Demartini (2003 apud MALTEZ, 2011), a grande
evolugdo ocorreu depois de 1770, quando os jornais ingleses e americanos passam a aceitar
anuncios pagos e a partir dai, o seu custo baixo e a despesa maior de produgdo passa a ser
custeada pela publicidade.

Ademais, imprescindivel ao desenvolvimento da publicidade foi a Revolucao
Industrial. O que antes seria produzido apenas para o consumo moderado, de modo
subsistente, agora seria produzido em massa, levando a produgdo de excedente a um grupo
indeterminado de pessoas.

A prética mais efetiva para escoar a produgdo, sem divida, era a publicidade (ao
seu modo), ou seja, desde o periodo da Revolug¢do Industrial, a publicidade ji vinha
desempenhando o papel de promover vendas. Observa-se que nio s6 as necessidades eram
provocadas, mas os desejos mais intrinsecos de consumo eram despertados, estimulados
(SILVA, 2008).

Assim, o grande impulso veio, sobretudo, com o processo de industrializacdo. A
revolucdo industrial e o surgimento da imprensa “[...] ddo origem a moderna revolucdo da
publicidade, ao transformar o publico em massa, por efeito simultineo dos meios de
comunicacdo e da produ¢do mecanica.” (MALTEZ, 2011, p. 92).

Portanto, como se percebe, atrelado ao fomento da industrializacdo, trazida pela
Revolucdo Industrial, o fator primordial para que a publicidade ampliasse o processo de
comunicacdo foi o surgimento da imprensa. E a partir da revolugdo industrial, a publicidade
passou a atuar na economia, sobretudo, no mercado, com fun¢do regulamentadora e como
instrumento de convencimento para estimular a aquisi¢ao de servigos e produtos.

Com efeito, a publicidade passou a fazer parte da vida econdmica, social e cultural
das sociedades mais industrializadas, com os contornos peculiares que se conhece hoje, logo

apo6s a Segunda Guerra Mundial. Essa disseminacao se deu nesse periodo por conta do avanco
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e crescimento das tecnologias e dos meios de comunicacio, ao sucesso do capitalismo e ao
desenvolvimento da produ¢do em massa e da sociedade de consumo (MALTEZ, 2011).

Nesse sentido, Almeida (2005, p. 54) afirma que

A partir da revolugdo industrial, o capitalismo ganhou novos contornos com o
surgimento da sociedade de massa e o modelo fordista de producéo, possibilitando a
oferta de uma gama de produtos ao mercado. Os bens passaram a ser produzidos ndo
mais para atender as necessidades dos particulares, mas destinados a consumidores
indeterminados.

Inquestiondvel, destarte, € a influéncia da publicidade na economia, no mercado.
Isso porque o capitalismo se alimenta, sobretudo, do consumo, das demandas e necessidades
criadas pelas técnicas publicitdrias, que se tornaram cada vez mais persuasivas, deixando de
lado o caridter meramente informativo — o que se tornou essencial no robustecimento da
publicidade.”

Por sua vez, no Brasil, a publicidade comecou a se desenvolver com vigor a partir
da década de 1920. Antes disso, principalmente entre os séculos XVIII, XIX e XX, a
economia brasileira estava votada a produgdo artesanal que gerava lucros através do
excedente produzido. Com baixa densidade demografica até meados de 1800, os produtos
vendidos em terras tupiniquins serviam basicamente para atender as necessidades de
povoados e fazendas.

Devido a influéncia das nacdes europeias, como Inglaterra e Franca, a classe
comercial brasileira pouco se desenvolveu e o consumo se dava de maneira precdria.
Faltavam diversos produtos de consumo bésico e as tnicas formas de publicidade que se
conhecia eram aquelas realizadas pelos proprios comerciantes e a de pessoa para pessoa, boca
a boca, caracterizando a primeira fase da publicidade no Brasil, a fase da oralidade em que os
anuncios eram feitos de forma verbal

Conforme ensina Giancomini Filho (2008), o surgimento dos jornais no século
XIX desempenhou papel crucial no fomento a publicidade, no entanto o acesso a esse meio de
comunicacdo era restrito a elite. Assim, a segunda fase do desenvolvimento publicitdrio se
deu com o advento da impressa, sobretudo do Correio Braziliense e, em 1808, com o

nascimento da Gazeta do Rio de Janeiro.

? Nesse sentido, Elod Muniz (2004) ensina que alguns socidlogos dividiram em trés épocas (ou eras) o longo
caminho percorrido pela publicidade. Na era primdria, limitava-se a informar o publico sobre os produtos
existentes, a0 mesmo tempo em que os identificava através de uma marca. Isto sem argumentacao ou incitagdao
a compra. Na era secunddria, as técnicas de sondagem desvendavam os gostos dos consumidores e iam orientar
a publicidade, que se tornou sugestiva. Na era tercidria, baseando-se nos estudos de mercado, na psicologia
social, na sociologia e na psicandlise, a publicidade atua sobre as motivagdes inconscientes do publico,
obrigando-o a tomar atitudes e levando-o a determinadas agdes.
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Dessa maneira, o jornal escrito passou a ser o principal veiculo para anuncios.
Imdveis, servigos, recrutamento de pessoal, tudo era divulgado. Todavia, a auséncia de
equipamentos mais desenvolvidos para a produg¢do dos informes publicitarios dificultava o
aprimoramento da ferramenta — a metrépole portuguesa coibiu o uso da primeira tipografia no
Brasil, em 1706. Assim, somente a partir do ano de 1920, com o aparecimento da imprensa, a
evolugdo da prética publicitdria se tornou possivel (GIANCOMINI FILHO, 2008).

Num terceiro momento, a publicidade contou com a vinda do rddio, em 1930, para
o Brasil, revolucionando e criando novas formas de anunciar € vender. No entanto, somente
com a criacdo da TV Tupi, em Sdo Paulo, atribuida a Assis Chateaubriand, a publicidade
alcangou estagios avancados. (MALTEZ, 2011). Porém, somente a partir de 1932, através de
decreto, fora permitida que se veiculasse a propaganda comercial’® pelo radio (GIANCOMINI
FILHO, 2008).

Ensina ainda Giancomini Filho (2008, p. 36) que

Os meios de comunica¢do de massa constitufam uma forma para chegar ao grande
contingente formado pela classe média, o que possibilitava as institui¢des que os
utilizavam, inclusive & publicidade, grande poder de influéncia no mercado de
consumo.

Dessa maneira, com o surgimento da televisdo, esta se transformou no principal
veiculo de informacao, sobretudo no segundo pds-guerra, e no Brasil ndo seria diferente. Nos
anos de 1950, a TV Tupi foi instalada em Sao Paulo, constituindo a emissora pioneira na
América Latina. Mais tarde, em 1951, a TV Tupi do Rio de Janeiro iniciou seus trabalhos.
Dados apontam que no ano de 1954 ja existiam em torno de 350 mil televisores em todo o
pais (GIANCOMINI FILHO, 2008).

Nessa época, os anincios eram direcionados principalmente ao publico feminino
que, pelas mudangas no contexto familiar, passaram a trabalhar fora de casa, integrando o
polo consumidor do mercado com contribui¢do do movimento feminista que lograva espago
fortalecido no século XX. Ademais, segundo o autor, o Brasil, no inicio do século XX,
possuia 18 milhdes de habitantes, formando um mercado de consumo atraente.

Portanto, o aprimoramento das técnicas publicitdrias promoveu o crescimento da
concorréncia, culminando em propagandas cada vez mais aperfeicoadas. Como ensina
Alexandre Volpi (2007 apud MALTEZ, 2011), a propaganda consumista no Brasil ganhou

maior alcance, contribuindo para ditar os habitos dos brasileiros e para massificar o consumo.

3 . . .. . .. . - A .
Para o autor Gino Giacomini Filho (2008), os termos publicidade e propaganda comercial sdo sindbnimos e
possuem o conddo de prestar servico ao consumidor por meio da comunicag¢do simbdlica.
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A medida do progresso, entdo, passou a ser a busca pelos padrdoes e consumo dos paises
desenvolvidos.

Com o crescimento da profissao de publicitario no pais, em sua maioria composta
por profissionais liberais, poetas e jornalistas, foi criada em 1937 a Associacdo Brasileira de
Propaganda (ABP) cujo objetivo era trabalhar pelo desenvolvimento e enobrecimento da
propaganda, incentivar o desenvolvimento das técnicas publicitdrias e defender os interesses
dos que trabalhavam nessa profissao (GIANCOMINI FILHO, 2008).

Logo, com a criacdo de meios de producdo de massa, a utilizacdo de meios de
comunicacdo capazes de alcangar avultada quantidade de pessoas e o crescimento da oferta
em detrimento da demanda, a publicidade tornou-se fonte essencial para que os consumidores
tivessem acesso a produtos, servigos, marcas, levando-os ao objetivo principal: a compra.

A criagdo de determinadas entidades como a criacdo da Associa¢do Brasileira de
Normas Técnicas (ABNT), em 1940, e do Instituto Nacional de Pesos e Medidas (INMP), em
1961, posteriormente substituido pelo Instituto Nacional de Metrologia, Normalizacdo e
Qualidade Industrial (INMETRO), sdo apontados como o inicio das preocupacdes das
entidades em manter certos padrdes de produgdo e qualidade para o mercado (GIANCOMINI
FILHO, 2008).

Com efeito, o mercado, e, sobretudo, a publicidade precisavam de
regulamentacdo, de parametros, para que os consumidores pudessem adquirir bens e servigos
de forma consciente, enquanto os fornecedores obedeciam aos padrdes estabelecidos pelos
orgdos oficiais. No entanto, tais regras ainda ndo eram suficientes para assegurar aos
consumidores o cumprimento e a responsabilidade do fornecedor frente ao consumidor.

A sociedade, entdo, passou a exigir responsabilidade social tanto por estar mais
informada e possuir op¢des de preferéncias, quanto por buscar melhor qualidade de vida. Tal
exigencia possibilitou as empresas o oferecimento de servicos de atendimento ao consumidor,
impulsionou o governo na elaboragdo de normas de protecdo, bem como incentivou a criacao

de 6rgdos de protecdo ao consumidor (GIANCOMINI FILHO, 2008).
2.2 Tratamento juridico da publicidade

Até o advento do CDC, Lei n. 8.078/1990, a fiscaliza¢ao da atividade publicitaria
se dava de forma incipiente. Isso por que os instrumentos legais existentes ndo eram capazes
de coibir os abusos perpetrados contra os consumidores.

Assim, ndao havia determinacdo legal expressa que vedasse as formas de

publicidade ilicita, dando lugar a formulacdo de todo tipo de publicidade, ainda que
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prejudicial aos direitos do consumidor. No entanto, é certo que o controle legal da
publicidade, quer seja exclusivamente estatal, quer exclusivamente privado ou através do
sistema misto, promove a efetivacdo da protecio do consumidor contra os abusos

publicitarios.
2.2.1 O controle legal da Publicidade

O fendmeno publicitario influencia diretamente o mercado do consumo, pois atua
na vontade de niimero indeterminados de pessoas, a fim de que haja dispéndios, geracdo de
lucros, demandas, causando modificacdes no meio social. O Direito, portanto, ndo poderia se
retrair diante do fato social tal qual se apresenta — prova disso foi o surgimento de um ramo
préprio, especifico, o Direito do Consumidor. A vista disso, Benjamin (1994, p. 10y, ja
alertava que

Além disso, estando a publicidade em toda a parte, ndo respeitando barreiras
geograficas, politicas, culturais, étnicas e religiosas, é, indubitavelmente, um
fendmeno universal. Onde houver mercado massificado, afirmamos, ai também
estard a publicidade. Logo, seu estudo interessa a todos os cidaddos, sem qualquer
distingdo.

Dessa maneira, ndo obstante os avancos tecnoldgicos da publicidade fossem
notérios a0 mercado consumidor, conforme se observou outrora, a protecdo juridica do
consumidor frente aos abusos e préaticas desleais dos fornecedores manifestava-se de forma
timida, com limitadas leis, incapazes de responsabiliza-los por tais condutas.

Assim, a necessidade de um controle legal da atividade publicitiria se mostrava

urgente e essencial. Sob essa perspectiva Almeida (2005, p. 57) alerta que a publicidade:

[...] deve ser controlada por se tratar de um instrumento que possui um forte apelo
emocional e ter caracteristicas de persuasdo, de atracdo, de estimulo, que pode
colocar em risco os consumidores, estimulando comportamentos antissociais ou
induzir em erro sobre falsas vantagens atribuidas pelos fornecedores aos produtos ou
Servigos.

No entanto, na relacdo consumerista, o tratamento e assisténcia dados ao
consumidor eram desiguais quando comparados ao fornecedor. No entendimento de Maran
(2008, p. 147), “[...] durante muito tempo a disciplina juridica da publicidade ficou adstrita
aos limites da concorréncia desleal, onde eram considerados dignos de protecao somente os
interesses empresariais.”

Por conseguinte, para que o consumidor — hipossuficiente na relacdo de consumo

- ndo estivesse subordinado as préticas abusivas, o legislador precisou se debrucar sobre os

* Para maior aprofundamento no tema, leitura do artigo do autor, intitulado O controle juridico da publicidade,
publicado na Revista de Direito do Consumidor, volume 9, jan. 1994, em que o mesmo trata da
instrumentalidade juridica da publicidade e a importancia da disciplina da matéria pelo Direito.
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problemas, antes desconhecidos, que o consumismo trouxe a tona, dentre eles, a
responsabilizacdo dos fornecedores por abusos e danos causados em seus anuncios
publicitarios, refor¢cando o controle sobre o fendmeno da publicidade.

Nesse cendrio, Maran (2003, p. 147) alerta ainda que

O entendimento de que a publicidade ¢ uma simples forma de promocdo de vendas,
da qual ndo resulta nenhum compromisso ou responsabilidade da empresa, estd
superado, pois a publicidade vem despertando nos paises mais desenvolvidos
enorme preocupacdo no sentido de se evitar a veiculagdo de publicidade enganosa e
abusiva. Atualmente é pacifico o entendimento de que a publicidade deve ser
controlada, existindo trés sistemas de controle: sistema exclusivamente estatal,
exclusivamente privado e o sistema misto.

Esses sistemas de controle refletem o grau de intervencdo do Estado diante da
disciplina das técnicas publicitdrias, uma vez que pelo sistema estatal somente o Estado pode
exercer o controle normativo da publicidade, atuando de forma externa.

No sistema privado, existe uma autorregulamentacdo do ramo, levada a efeito por

orgdos privados. Nesse sentido, segundo Benjamin (1994, p. 35, grifo do autor)

Pelo modelo auto-regulamentar puro, surgido em resposta as criticas do
consumerismo e a ameaca de regulamentagdo estatal, sé o préprio setor publicitario,
através de cddigos de ética "regles de bonneconduite" - e de O6rgdo proprios
(privados), estd capacitado e legitimado para controlar os abusos da publicidade. E
controle interno.

No entanto, essa forma de autorregulamentacdo perde forca, pois ndo traz
seguranca e garantia de prote¢do ao consumidor na medida em que o proprio mercado se
encarregaria de conter os abusos por seus proprios meios.

Desse modo, € incontestdvel a ideia de que o Estado deve controlar as praticas
publicitarias, porém, ndo de forma exclusiva. A utilizagdo somente do sistema estatal tem se
mostrado insuficiente, coibindo os aspectos positivos da autodisciplina, indicando uma
tendéncia quanto a participacdo conjunta do Estado e dos 6rgaos privados (MARAN, 2003).

Por isso, o modelo de controle misto, em que atuam em conjunto tanto o Estado
quanto os setores publicitdrios, tem se tornado via adequada ao controle da publicidade. Isso
porque os espacgos preenchidos pelo Estado, por meio da autoridade a que o fornecedor e
consumidor estdo submetidos, superam a forca das normas privadas cuja eficicia € limitada e
desprovida de poder coercitivo real.

O modelo adotado pela legislacdo brasileira - o misto - tem como escopo o
controle da publicidade através da atuacdo conjunta do Estado (intervencdo das searas
legislativas, administrativa e judicidria), bem como do Conselho Nacional de

Autorregulamentagao Publicitaria (CONAR).
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Assim, antes da promulgacdo do CDC, existiam poucas leis que regulassem e, até
mesmo, proibissem praticas abusivas e enganosas. No ano de 1951, a Lei de Iniciativa
Popular permitiu a intervengdo estatal em estoques e no controle de precos (GIANCOMINI
FILHO, 2008).

Em 1978, foi aprovado o Cdédigo Brasileiro de Autorregulamentag¢do Publicitdria,
sob a responsabilidade do CONAR - entidade civil, sem fins lucrativos, formado por agentes
do mercado publicitirio que, espontaneamente, aderem ao seu quadro social. (MARAN,
2003).

Outras normas no ordenamento juridico brasileiro tratavam da temdtica da
publicidade, tais como: a Lei n. 4.680, de 18 de junho de 1965, que dispde sobre a profissdao
de publicitarios, entre outras providéncias; o Decreto 57.690, de 1 de fevereiro de 1966, que
executa a mencionada lei; no Direito Penal, por exemplo, a vedacdo de praticas como o
charlatanismo (BRASIL, 1940, art. 283), entre outros.

No entanto, ndo havia previsao especifica quanto a publicidade ilicita (enganosa e
abusiva), sobretudo, quanto a sua proibi¢do. Assim, o ordenamento anterior ndo carecia por
inteiro de normas de controle da publicidade, todavia, faltava-lhe estrutura sistemdtica

(MARAN, 2003).
2.2.2 A Publicidade e o Cédigo de Defesa do Consumidor

O Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo impoe algumas penalidades aqueles
que veiculam publicidade enganosa (art. 50), tais como adverténcias, recomendacdes de
alteracdo do anudncio, de suspensdo do anidncio e divulgacdo de parecer do CONAR em
relacdo ao anunciante. Todavia, as san¢des impostas ndo tinham o poder coercitivo para
retirar a publicidade dos meios de midia, tampouco o de ressarcir os danos eventualmente
causados por ela.

No entanto, conforme exposto anteriormente, o controle da publicidade ndo se da
apenas por regulamentacdo do setor privado, sendo indispensdvel a disciplina da matéria por

norma de ordem publica. Nesse cendrio, Maran (2003, p. 151) conclui que

[...] ndo resta mais qualquer divida de que as medidas previstas no CONAR ndo
proporcionavam cobertura ampla aos interesses dos consumidores nas diversas
esferas, pois eram insuficientes para coibir as desconformidades da publicidade,
tornando necessdrias assim, a disciplina da matéria sob o enfoque da protecdo do
consumidor, o que efetivamente fez o Cédigo de Defesa do Consumidor.

O préprio Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo prevé, no artigo 8°, que

O principal objetivo deste Codigo € a regulamentag@o das normas éticas aplicdveis a
publicidade e propaganda, assim entendidas como atividades destinadas a estimular
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o consumo de bens e servi¢os, bem como promover institui¢des, conceitos ou ideias.
(CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA,
1980).

Desse modo, tendo em vista a importancia crucial da publicidade nos setores
econOmicos e sociais, o Direito torna-se responsavel pela sistematizacdo das normas que
controlardo os meios publicitdrios para além de preceitos éticos. E isso s6 se tornou possivel
com o advento do CDC, em 1990, por imposi¢do do artigo 48 das Disposi¢des Transitorias
(que determinou sua elaboragdo), conferindo importancia, e também controle, a atividade
informativa de produtos e servigos noticiada ao consumidor.

Nos dizeres de Almeida (2005, p. 53), o CDC “[...] deu especial importancia a
transparéncia da informagdo ao consumidor, proibindo a publicidade enganosa e abusiva, e
estabelecendo sancdes no ambito administrativo, civil e penal.” Portanto, foi com o
mencionado cddigo que, pela primeira vez, no ordenamento juridico brasileiro, efetivou-se a
proibi¢do da veiculacdo de publicidade enganosa e abusiva.

Destarte, o CDC se encarregou em proibir duas modalidades de publicidade, quais
sejam, a publicidade enganosa (BRASIL, 1990a, art. 37, §1°) e a publicidade abusiva
(BRASIL, 1990a, art. 37, §2°), entendidas como normas de ordem publica cuja finalidade € a
protecdo do consumidor. O CDC, muito embora ndo carregue em seu bojo a definicdo da
publicidade, e muito menos a intencdo de proibi-la ou extirpad-la do meio social, possibilitou a
compreensdo de que a publicidade verdadeira e ndo abusiva torna-se meio legitimo no
fomento do consumo, que precisa de limites legais para sua realizacao.

Nesse cenario, a mensagem publicitaria reprimida pelo CDC € aquela, grosso
modo, que, de acordo com a definicdo legal, conforme serd exposto, comporta em seu
conteddo enganosidades informacdes falsas, discriminatdrias, passivel de controle legal e de

acoes por parte de consumidores lesados. In verbis, o CDC estipula que:

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

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagio ou comunicagio de caréter
publicitério, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por
omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer
outros dados sobre produtos e servicos.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza,
a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersti¢ao, se aproveite da defici€éncia
de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais, ou que seja
capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
satide ou seguranca. (BRASIL, 1990a, art. 37).

Assim, entende-se que o CDC jamais poderia coibir a utilizacdo da publicidade no
mercado de consumo, uma vez que esta consiste em desdobramento do que preceitua a CF

quando elencou a livre iniciativa como fundamento para o Estado Democrético de Direito e
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imprescindivel para o progresso da ordem econdmica (BRASIL, 1988, art. 1° e 170, caput, e
inc. V).

Esse direito a publicidade ndao derivaria do direito constitucional a livre
manifestacdo do pensamento e de expressdo, mas sim da garantia da livre iniciativa,
sujeitando-se aos mesmos limites a ela impostos, tais como o respeito a defesa do
consumidor, corolario da ordem econémica (BENJAMIN, 1994).

Por oportuno, percebe-se o alinhamento do Direito do Consumidor ao que j4
estava previsto na Carta Magna. Ademais, a preocupacio do constituinte foi mais além. Em
seu artigo 220, §3°, inciso II, previu a competéncia da lei federal para controlar programas ou
programacdes de televisdo e rddio — a publicidade, bem como a propaganda de produtos,
praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente.

Nesse sentido Giancomini Filho (2008, p. 14) defende que

A publicidade apresenta-se, no contexto do consumerismo, como prestacdo de
servico a uma coletividade de consumidores, com o propdsito de trazer ganhos ao
anunciante, que deflagra e autoriza essa prestacdo de servigo. Pessoas e
coletividades atingidas por um antincio publicitdrios sdo consumidores do teor
veiculado, o que implica recair a defesa do consumidor sobre a peca publicitéria [...]

Assim, a defesa do consumidor € um direito constitucionalmente consolidado no
ordenamento juridico, direito este que logrou maior espaco com o CDC. Este, a seu turno,
preceitua como direito basico do consumidor a informacdo clara e adequada sobre diferentes
produtos e servicos. Dai ser imprescindivel a tutela legal em caso de violacdo desse direito,

como a ocorréncia da publicidade enganosa ou abusiva.
2.3 Caracterizacio da Publicidade

Para que melhor se compreenda a aplicacdo do dano moral coletivo em caso de
publicidade ilicita, reputa-se relevante o estudo a respeito do conceito de publicidade, tanto no
meio juridico como o de outras dreas de conhecimento, fazendo diferenciacdo entre a
publicidade e a propaganda, assim como de suma importancia o estudo acerca dos tipos de

publicidade ilicitas vedadas pelo CDC.
2.3.1 Conceito de Publicidade

E indiscutivel que o objetivo maior da publicidade consiste em unir o consumidor
e os produtos divulgados para que haja consumo. Porém, nem sempre o termo exprimiu o
significado comercial que se conhece hoje. Apenas a partir do século XIX, o sentido

comercial da palavra comegou a ser utilizado como meio de comunicacado capaz de convencer
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os consumidores’ para a aquisicao de bens e servicos. No entanto, o conceito de publicidade
ndo se limita apenas a definir a relagdo consumidor - produto.

Ademais, muito embora o CDC nio tenha estabelecido o conceito de publicidade,
ele previu as praticas advindas de sua ma utilizacdo, que a tornam prejudiciais ao consumidor
e, portanto, vedadas no ordenamento pétrio brasileiro. Porém, a doutrina adota diversos
conceitos para o vocabulo, como se verd adiante.

Para que fique caracterizada a publicidade, as informacdes expostas devem ter
relacdo com a atividade econdmica, bem como nitido animus de estimular a obtencao de bens

e servicos. A respeito disso, Maran (2003, p. 136) orienta que,

Além do conteiddo comercial da informagao, também deve estar presente o propdsito
de incentivar a venda de produtos e servicos, pois o incentivo a venda &
precisamente a funcao da publicidade que, atuando na mente do publico, condiciona-
0 para o consumo, isto é, desperta-lhe o desejo pela coisa anunciada. Assim, para a
informagdo se configurar como publicidade, deve a mesma conter o objetivo
comercial e o incentivo, a consumidor, de comprar produtos e servigos, pois se
faltarem tais elementos, a informagdo ndo pode ser considerada publicidade, mas
sim, uma mera informacéo strict sensu [...]

Conforme se vé, nem toda informagdo veiculada pode ser considerada
publicidade. O cardter comercial e o intuito de persuadir o consumidor sdo imprescindiveis
para que a mensagem dirigida seja considerada publicitéria.

Nesse sentido também, Cldudia Lima Marques, citada por Maran (2003, p. 136),
defende que a publicidade ¢ “[...] toda a informag¢do ou comunicac¢do difundida com o fim
direto ou indireto de promover junto aos consumidores a aquisicio de um produto ou a
utilizacdo de um servico, qualquer que seja o local ou meio de comunicacao utilizado.”

A finalidade precipua da publicidade, destarte, é a interferéncia no mercado do
consumo, na vontade do consumidor. Deste modo, a publicidade intentaria, a priori, instigar
os desejos e emocgdes, conscientes ou ndo, dos consumidores, ficando em segundo plano a
clareza da informacdo desejada (COELHO, 1993).

No ambito da Comunicagio Social, onde o estudo da publicidade e da propaganda
se da de forma indispensédvel, Giancomini Filho (2008, p. 9) conceitua a publicidade como
“[...] atividade de comunicacdo persuasiva € massiva a servico de um anunciante,
constituindo-se elemento chave do marketing para incrementar o consumo.”

A respeito da relagdo entre publicidade e marketing, que Alpha (1986 apud
BENJAMIN, 1994, p. 10, grifo do autor) ressalta

5 Daf os termos publikum, em alémao; advertising, em inglés; e publicité, em franc€s, cunhados nesse periodo
com sentido comercial (MALTEZ, 2011).
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Tao grande é essa conexdo contemporinea entre marketing e massificagdao do
consumo que ndo seria exagero dizer que onde existir sociedade de consumo
presente também estard a publicidade. Esta seria uma espécie de "emblema"
daquela.

Sob essa perspectiva, resta nitida a existéncia de uma distingao entre publicidade e
marketing. Sem extenso aprofundamento no tema, poder-se-ia dizer que a publicidade ¢é
espécie do género marketing. Para Maran (2003), os termos possuem significados distintos,
sendo a publicidade um dos principais elementos integrantes da mercadologia.

Dessa forma, fica evidente que o designio da mensagem publicitdria é o
convencimento do consumidor, por isso o seu cardter persuasivo, através de técnicas
avancadas. Nas palavras de Giancomini Filho (2008, p. 10), “[...] todo aniincio busca a
tomada de posi¢do por parte do consumidor, entre elas experimentar o produto, julga-lo
interessante, formar um conceito positivo sobre a empresa, etc.”

No entanto, embora o conteddo da publicidade seja preponderantemente
persuasivo e comercial, ndo se pode limitar sua definicdo apenas a este aspecto. Existem
mensagens publicitdrias cujo interesse em apenas, de acordo com Sturdivant e Vernon-
Wortzel (1990, apud Benjamin 1994, p. 11), “[...] aumentar o conhecimento de uma
determinada marca ou melhorar a imagem da empresa do fornecedor.” - a chamada
publicidade de imagem, institucional ou corporativa.

Assim, torna-se compreensivel que a atividade publicitdria relaciona-se a
atividade econdmica. Apesar da variedade de objetivos, o estimulo ao consumo € ferramenta

essencial dentro de uma sociedade de massa6, gerando lucros.
2.3.2 Publicidade e Propaganda: similaridades e diferencas

A principio, poder-se-ia pensar que publicidade e propaganda se referem a mesma
técnica utilizada para divulgacdo de produtos e servicos. Nitidamente vérios autores e
profissionais usam tais vocdbulos como palavras que possuem sentido semelhante. Na
verdade, apesar das similaridades existentes, pois ambas compdem o universo do marketing,
as diferencas sdo substanciais, sobretudo quanto aos objetivos de cada atividade.

No que diz respeito as semelhangas entre as terminologias, pode-se afirmar que
ambas objetivam o convencimento do publico sobre determinada coisa, ambas buscam atuar

na mente humana com algum propdsito especifico, como se vera.

6 . . . . . .
Conceito da Sociologia que encontra respaldo na filosofia de Marx Horkheimer, segundo o qual, a propaganda
e a publicidade servem aos interesses da industria cultural, onde a padroniza¢do e a orientagdo do consumo sao
os elementos chaves para a alienacdo.
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No tocante a origem histdrica da propaganda, pode-se assegurar que ela nasceu
com intuito de divulgar ideais religiosos, logo, seu surgimento estd atrelado a Igreja Catdlica e
a disseminagdo da fé cristd. Segundo Silva (2008), a propaganda foi introduzida pelo Papa
Clemente VII, em 1957, quando fundou a Congregacdo da Propaganda, com o fito de
propagar a fé catdlica pelo mundo. Enquanto a publicidade, por sua vez, tem origem na
antiguidade cldssica, objetivando unicamente trazer aos consumidores informacgdes bdsicas
acerca de produtos e servigos.

Nao obstante ambas técnicas divirjam quanto ao aspecto histérico, a diferenga
substancial entre publicidade e propaganda estd na finalidade a que cada uma se dirige.
Enquanto a mensagem publicitdria estd destinada aos consumidores com o intuito de
convencé-los a adquirir determinados bens e servicos, a propaganda relaciona-se com a
difusdo de ideologias, preceitos, doutrinas, entre outros, no afd de influenciar os conceitos que
cada um possui acerca do tema exposto.

Nesse sentido, Maran (2003, p. 134) defende que

[...] a propaganda visa influenciar ou modificar a opinido alheia a respeito de
determinada ideologia, enquanto que a publicidade visa captar a aten¢do do publico
para o consumo de determinados bens e ou para a utilizacdo de determinados
Servigos.

Assim, a publicidade, devido a sua mensagem persuasiva, tem cariter comercial,
porém, a propaganda possui cunho ndo comercial, cujo objetivo € alterar a opinido da
coletividade. Nao € a toa que, em determinados momentos histdricos, a propaganda serviu
como instrumento de manipulacdo das massas, como, por exemplo, na Alemanha Nazista de
Hitler - cujas conquistas territoriais estavam intimamente atreladas as mensagens
propagandistas disseminadas pelo pais-, na Itdlia Fascista de Mussolini € no movimento
bolchevista na antiga URSS.

Fato é que a técnica propagandista utilizada pelos alemdes consistia
principalmente em retirar qualquer racionalidade dos antincios. Desse modo, o destinatario,
longe de tecer qualquer critica sobre o conteido da mensagem, a recebia sem maiores
questionamentos — ndo havia qualquer reflexdo sobre aquilo que lhes era imposto (SILVA,
2008)

Seja por politica, religido, ideologia ou crenca, o papel da propaganda € inserir na
mente de cada individuo uma conduta, um comportamento, um ideal, resultando assim, uma
conduc¢do involuntdria, na maioria das vezes, em prol da causa em questdo. Neste aspecto, a
propaganda também se assemelha bastante a publicidade no que tange a busca em atingir a

mente humana (SILV A, 2008).
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Vale ressaltar ainda que a utilizacdo imprecisa dos termos nio paira apenas no
ambito doutrindrio, mas também legal. A propria CF utiliza o termo propaganda comercial,
nos artigos 22, inciso XXIX, e 220, §4°, de maneira equivocada, quando na verdade referia-se
a atividade publicitaria. Ademais, o CDC, no mesmo sentido, ao recorrer a expressao
contrapropaganda para se referir a san¢do administrativa imposta ao fornecedor que veicula
publicidade enganosa ou abusiva.’

Dessa maneira, Maltez (2011, p. 118, grifos do autor) defende a utilizacdo de

conceitos precisos, em que

[...] adota-se o vocabulo “publicidade” para expressar a atividade empresarial, com o
objetivo de lucro, destinada a estimular o consumo de bens e servicos, e o vocdbulo
“propaganda” no caso de questdes de ordem publica ou interesse geral, caracterizada
pela divulgacdo ndo econdmica [...]

2.3.3 A Publicidade Enganosa

O legislador patrio decidiu por coibir dois tipos de publicidade, viabilizando o direito

basico do consumidor a informagdo. Assim, o artigo 37, §1° tratou de conceituar a

publicidade enganosa como:

Qualquer modalidade de informacdo ou comunicagdo de carater publicitario, inteira
ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de
induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre os produtos
e servicos. (BRASIL, 1990a).

Desse modo, a publicidade enganosa deve ser analisada por diversos aspectos, tais
como a falsidade total ou parcial da mensagem, bem como a sua capacidade de induzir em
erro o consumidor na aquisicdo de bens e servicos. Como se verd, ndo basta apenas que a
mensagem contenha informacdes falsas, mas também que seja potencialmente capaz de
orientar o consumo equivocado de bens e servicos.

Por ser a publicidade atividade permitida, a previsao da publicidade enganosa no
CDC possui fungdo protetiva dos interesses do consumidor, uma vez que esta atividade por si
sO infringe o direito bédsico a informagdo verdadeira no tocante a atividade publicitaria
(ALMEIDA, 2005).

Para Giancomini Filho (2008, p. 190), “[...] a propaganda enganosa consiste na
mensagem persuasiva cujo discurso difere daquilo que realmente € oferecido ao individuo,
normalmente apresentando-se aquém de suas expectativas.” Logo, percebe-se que, quando a
publicidade visa enganar o consumidor, hd grande divergéncia entre o que é anunciado e

aquilo que o consumidor venha a adquirir.

’ Nesse caso, poderia se utilizar o termo contrapublicidade — defendido por Maltez (2011).
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No que diz respeito ao conteiido veiculado pelo anunciante, ele pode ser inteira ou
parcialmente falso, ou seja, a mensagem publicitdria pode conter falsidades em sua totalidade
ou apenas em parte. No entanto, ndo é a mera presenga de informacdes falsas que
caracterizam a publicidade enganosa.

Vale mencionar ainda que o exame do material publicitrio prescinde de andlise
minuciosa e plena dos elementos que compdem a mensagem veiculada. Isso por que o
conteido publicitdrio ndo pode ser considerado isoladamente para que se caracterize a
enganosidade — mas sim examinado em sua integralidade.

O doutrinador Coelho (1993, p. 8) ressalta que “[...] ha sempre algo de fantasioso
nas mensagens publicitdrias, no entanto, isso ndo sugere a pretensao enganosa do anunciante.”

Assim, podem haver informagdes fantasiosas, estas sdo aceitas pelo consumidor
como tais e diferenciadas da realidade, ndo influenciando no seu discernimento e,
consequentemente, nao influindo na decisdo de consumir.

Nesse sentido, Coelho (1993, p. 12) defende que “[...] se a publicidade comporta
duas ou mais interpretagdes, sendo pelo menos uma delas enganosa, configura-se a ilicitude.”
Isso ndo significa dizer, entretanto, que o contetdo falso precisa estar na mensagem como um
todo; posto que, como jd se viu, uma mensagem totalmente verdadeira pode ser enganosa. A
capacidade de induzir em erro o consumidor deve restar presente em pelo menos um aspecto
do contetddo para que seja considerado enganoso.

Silva (2008, p. 235) alerta ainda que

a falsidade da mensagem publicitaria € assim considerada quando o que foi afirmado
ndo consiste na verdadeira realidade, podendo a mensagem ser falsa e ndo enganosa
e também ela pode ser verdadeira e enganosa.

Portanto, nem toda mensagem publicitdria que contenha dados inveridicos devera
ser tida como enganosa, pois se o consumidor € capaz de detectar o conteido ilusério, ele
afasta possivel violacdo de seu direito a informagdo clara e precisa. No entanto, a mensagem
verdadeira per si ndo estd isenta de ser enganosa, quando esta, por exemplo, omite dados
essenciais do produto ou servico — a chamada publicidade enganosa por omissao (BRASIL,
1990a, art. 37, §3°).

Ainda nesse sentido, segundo Coelho (1993, p. 8), “[...] a presen¢a no anuncio de
informacdes ndo confirmadas pela experi€éncia dos espectadores ndo € fator suficiente para a
caracterizacdo de publicidade enganosa.” Desta forma, deve haver a conjugacdo entre a

falsidade da informac@o e seu real potencial de conduzir o consumidor ao erro.
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Assim, para se quedar comprovada a publicidade enganosa, € preciso que a
informacdo (falsa ou verdadeira) tenha a capacidade de induzir o consumidor em erro, de
conduzi-lo ao consumo de bens e servigos diversos do anunciado quanto a natureza,
caracteristicas, origem ou quaisquer outros aspectos inerentes ao que se quer adquirir.

Nao basta, como exposto acima, que se identifique inverdades no contetido da
publicidade para seja tida como enganosa - alids, o critério € valido, uma vez que a prépria lei
elenca a falsidade como elemento de enganosidade.

Coelho (1993, p. 9) defende a utilizacdo de um critério mais apurado:

O decisivo € investigar se o conteiddo transmitido € suscetivel de induzir em erro o
consumidor do fornecimento em programacdo. Se, a partir da mensagem, se constata
que ele pode ser levado a tomar por verdadeira a informagao falsa, entdo caracteriza-
se a publicidade enganosa. Pelo contrdrio, se, a partir ainda da mensagem, se
constata que o consumidor ndo tem como tomar por verdadeira a informacdo falsa,
entdo a publicidade € licita, apesar de conter falsidades.

Dessa maneira, ndo resta ddvidas de que, apesar de conter falsidades, a
publicidade pode ser tida como prética licita caso o consumidor ignore tais elementos ao
decidir adquirir determinado produto, caso ndo repute como verdadeira informacdo fantasiosa
da mensagem. No entanto, se o dado apresentado for capaz de influir no poder de decisdo do
consumidor, resta provada a ilicitude da publicidade.

Indubitavelmente, existem recursos persuasivos que sdo utilizados na
identificacdo do induzimento ao erro do consumidor, dos quais podemos citar alguns, tais
como: apelos que omitem informacdes relevantes; oferta dbvias e indiscutiveis; a verdade
desvalorizada no anudncio, utilizando modelos culturais como crencgas populares, costumes,
etc; o anuncio torna a oferta conveniente; a mensagem publicitdria ndo € identificada como tal
(GIANCOMINI FILHO, 2008).

Vale destacar que ndo se exige a ocorréncia de um dano real ao consumidor, um
prejuizo especifico para que se caracterize a publicidade enganosa, bastando apenas que
induza o consumidor em erro, como prevé o CDC (SILVA, 2008).

A Lei 8137, de 27 de dezembro de 1990 (Lei dos crimes contra a Ordem
Tributaria, Econdmica e contra as Relacdes de Consumo), em seu artigo 7°, inciso VII,
tipificou como crime contra a relacdo de consumo a induc@o de consumidor a erro, como se

A

veE:

Art. 7° Constitui crime contra as relacdes de consumo: VII - induzir o consumidor
ou usudrio a erro, por via de indicacdo ou afirmacgdo falsa ou enganosa sobre a
natureza, qualidade do bem ou servigo, utilizando-se de qualquer meio, inclusive a
veiculagdo ou divulgagdo publicitdria.

Deste modo, Almeida (2005, p. 22) esclarece que
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A enganosidade € aferida in abstrato, ndo se exigindo prejuizo individual. O que se
busca € a capacidade de inducdo ao erro. A simples utilizacdo da publicidade
enganosa presume, juris et de juri, o prejuizo difuso.

Nesse mesmo sentido, Carvalho (2001, p.124) defende um conceito flexivel, onde
“[...] ndo se exige prova da enganosidade real, bastando apenas a potencialidade do engano.”

Para que nenhuma lacuna restasse no tocante a matéria, o legislador tratou de
vedar outra forma de publicidade enganosa, qual seja, a publicidade negativag, chamada
também de publicidade enganosa por omissdo, capitulada no artigo 37, §3°: “[...] para efeitos
deste cddigo, a publicidade é enganosa por omissdo quando deixar de informar sobre dado
essencial do produto ou servico.”

Logo, ndo cabe ao anunciante uma publicidade descritiva em seu aspecto mais
exaustivo; mas que informe aquilo que € relevante ao conhecimento do consumidor. Por isso,
a preocupacdo do CDC em tornar ilicita a publicidade negativa, que prejudica a decisdo do
consumidor e o leva a realizar um possivel contrato que, de outro modo, ndo faria, quando ha
supressdo de dados essenciais aos produtos e servi¢os anunciados ao consumidor.

Nessa mesma perspectiva, Silva (2008, p. 237) alerta que

[...] o que deve ser entendido é que o dado omitido tem quer ser essencial, relevante
(art. 37, §3°, CDC) a busca da pactuacdo da relacdo juridica; o fato omitido € tdo
relevante que o seu conhecimento anterior levaria o consumidor a ndo efetivar o
contrato.

Por isso, a importancia de vedar tal tipo de publicidade, pois a revelacdo de dados
indispensaveis ao produto pode levar a efeito contrario, qual seja, o da ndo compra ou ndo
contratagdo de um servigo.

Nesse cendrio, merece atencdo a questdo da mensuracdo da potencialidade lesiva
da publicidade em rela¢do ao seu publico alvo. Para tanto, o perfil do consumidor ao qual a
publicidade se dirige deve ser analisado, bem como o grau de compreensdao que 0 mesmo tem
em relacdo aos servigos e produtos que lhes sdo apresentados.

Entender a composi¢do do universo de consumidores aos quais o antincio se dirige
€ crucial para a determinacdo e identificacdo da publicidade como enganosa. Logo, para
alguns autores, a situacdo econdmica do consumidor seria capaz de informar o grau de
percepc¢do da realidade e de passividade em relagdo ao que € anunciado. Isso pressupde uma
relacdo, ainda que global, acerca do poder aquisitivo do consumidor e sua gama de

conhecimento.

¥ Nomenclatura utilizada por autores como Marcos V. F. A. de Silva, em sua obra intitulada O Direito do
Consumidor e a Publicidade.
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Nesse mesmo sentido, Coelho (1993, p. 10) defende que “[...] ha dados de
natureza especificamente técnica, cujo conhecimento independe da situagdo econdmica do
consumidor. Contudo, refletindo em busca de critérios tedricos, pode-se situar genericamente
essa relagdo.”

Ou seja, o anunciante, ao elaborar mensagem a respeito de determinado produto, a
faz tendo em vista um puiblico de consumidores com perfil definido, pessoas que
possivelmente consumirao tal produto.

No entanto, o autor alerta ainda que nao se deve levar em conta apenas o
consumidor razoavelmente informado, dentro do perfil previamente tracado pelo anunciante,

mas também aquele cujo conhecimento € carente, escasso, conforme se vé:

Mesmo entre pessoas de mesmo poder aquisitivo, ou de equivalente formag@o,
encontrar-se-30 diferentes niveis de capacidade intelectual ou conhecimento de
informagdes especificas. Para que a protecdo dos consumidores, liberada pela lei,
seja realmente efetiva, deve-se considerar que também os mais desprovidos, dentre
os consumidores em potencial do fornecimento em questdo, encontram-se
abrangidos pela norma tutelar. (COELHO, 1993, p. 10).

Dessa maneira, o consumidor mais desprovido de informacdes e suscetivel a
aceitar o conteudo veiculado deve ser também considerado na mensuragdo da potencialidade
enganosa da publicidade. A partir dessa perspectiva, surge a no¢dao de consumidor-padrao,
que engloba potenciais consumidores habituais do produto em questdo, levando em conta até
o consumidor com menor grau de conhecimento.

Nao se pode afirmar, porém, que todo aquele que adquire um produto pode se
valer da norma juridica sob o argumento de que fora enganado. Em andlise continua, Coelho

(1993, p. 11) adverte que

[...] se o adquirente de produto ou servico ndo integra o conjunto de consumidores
habituais do fornecimento objeto de promog¢do publicitiria, eventual entendimento
distorcido de sua parte ndo pode dar ensejo a caracterizagdo de ilicito.

Isso porque o anunciante estaria a mercé de questionamentos, mesmo com toda
cautela em ndo veicular mensagens fantasiosas, que fugiriam ao seu controle por ndo evitar
toda e qualquer distor¢do que o consumidor em geral deduza do antuncio.

Portanto, a publicidade enganosa, pelo viés do consumidor, deve ser
potencialmente capaz de compelir ao consumo equivocado e inconsciente, dentro do universo
habitual de consumidores, até o mais desinformado e ndo somente as pessoas medianamente

informadas (COELHO, 1993).
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Outro aspecto importante é a utilizacdo de chamadas intrigantes, por exemplo,
caracterizadas, como o proprio nome sugere, como atividade publicitdria que busca agugar o
interesse do consumidor sobre determinado produto ou servico.

Tal estratégia, por se utilizar de sentidos conotativos, contradicdes, deve ter como
desdobramento natural o esclarecimento do verdadeiro contetido da mensagem, de forma que
ndo haja didvidas de que as ferramentas fantasiosas utilizadas foram devidamente
desmistificadas. Caso contrdrio, se o consumidor somente obtiver as informagdes no
estabelecimento empresarial, a publicidade € manifestamente enganosa (COELHO, 1993).

Outra modalidade de publicidade enganosa, alerta o eminente professor Leonardo
de Medeiros Garcia (2010), € a publicidade chamariz, que consiste em atrair o consumidor ao
estabelecimento comercial através da veiculacdo de precos sobremaneira atrativos. No
entanto, ao comparecer na loja, recebe a informagdo de que o produto esgotou. Exemplo
andlogo é o do consumidor que vai a determinada loja atraido por liquidagdo e sofre assédio
dos vendedores que lhes oferecem produtos diversos dos anunciados (GARCIA, 2010).

Portanto, a partir do exposto, pode-se concluir que a veiculagdo de mensagem
publicitaria, quer inteira ou parcialmente falsa, por comissdo ou por omissdo, enseja a
responsabilidade do anunciante civil, penal e administrativa, conforme se verd, por ser fonte

de orientacdo do consumo.
2.3.4 A Publicidade Abusiva

A segunda modalidade de publicidade ilicita vedada pelo CDC € a publicidade

abusiva, capitulada no artigo 37, §2° do referido diploma, que assim define:

E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que
incite a violéncia, explore o medo ou a supersti¢do, se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou seja capaz
de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saidde
ou seguranga. (BRASIL, 1990a).

Pela breve leitura do dispositivo legal, depreende-se que o legislador tornou
ilicita, além da publicidade persuasiva, aquela que, em seu contetido, confronte valores éticos,
sociais e, até, morais. Essa vedagdo legal adveio para ratificar a concep¢ao constitucional de

que o direito de exercer a atividade publicitaria possui limites, os quais a Carta Magna previu:

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicao.

§ 3° Compete a lei federal:

II - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de
se defenderem de programas ou programacdes de radio e televisdo que contrariem o
disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servi¢os que
possam ser nocivos a saide e a0 meio ambiente.



30

Art. 221. A produgdo e a programacdo das emissoras de rddio e televisdo atenderdao
aos seguintes principios:
IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia. (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, Maran (2008, p. 156) ensina que

[...] o direito & publicidade, que decorre do direito a liberdade de expressio
reconhecida constitucionalmente, deve ser exercido nos limites estabelecidos pelo
ordenamento juridico, pois o desvio de seu exercicio configura abuso de direito.

Logo, o direito de veicular publicidade ndo € absoluto, ele deve primar pela
observancia dos ditames constitucionais impostos, com vista a evitar o exercicio irregular
dessa garantia.

Portanto, conforme os ensinos de Garcia (2010, p. 239), define-se a publicidade
abusiva como “[...] aquela que fere a vulnerabilidade do consumidor, podendo ser até mesmo
verdadeira, mas que, pelos seus elementos ou circunstancias, ofendem valores bésicos de toda
a sociedade.”

Importa frisar que ndo se trata de rol numerus clausus, pois as hipoteses trazidas
pelo artigo 37, §2°, ndo sdo taxativas, comportando quaisquer outras formas de publicidade
ilicita, abusiva. Nas palavras de Guerreiro (apud CARVALHO, 2001, p.125), “[...] em
consequéncia, poder-se-4, através de um critério meramente residual, afirmar que abusivo é
tudo aquilo que ndo seja enganoso.”

Nessa mesma perspectiva, Benjamin (1994, p. 351), um dos autores do
anteprojeto do CDC, defende que “[...] por um critério residual, em matéria publicitaria
patoldgica, pode-se afirmar que abusivo € tudo aquilo que, contrariando o sistema valorativo
da Constituicdo e das leis, ndo seja enganoso.”

Ou seja, o artigo 37 do CDC nao encerra em si as possibilidades de publicidade
abusiva, uma vez que esta pode se apresentar de multiplas formas. Assim, o juiz, diante de
demanda que tem como objeto veiculacdo de publicidade abusiva, tem uma série de situacdes
que podem ser enquadradas como publicidade ilicita, ampliando o ambito de protecdo do
consumidor.

Nesse sentido, Amatrudo (2011, p. 25), a despeito da amplitude do conceito de

publicidade abusiva, acrescenta que

[...] ao contrdrio do que acontece com a publicidade enganosa, a publicidade abusiva
faz parte da seara dos valores sociais. Embora o legislador ndo tenha precisamente
definido o que é publicidade abusiva, fica clara sua intencdo, ao querer proteger
valores sociais, enumerando-os a titulo de exemplo.

Assim, diante das inumeras formas que a publicidade abusiva pode assumir e a

dificuldade em defini-la, é certo que sua ocorréncia traz prejuizos aos valores sociais e,
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consequentemente, danos morais e riscos a integridade fisica do consumidor. Por isso, assim
como na publicidade enganosa, ndo se exige a ocorréncia do dano real, bastando apenas a
potencialidade da mensagem que se enquadre nas situagdes trazidas, e andlogas, pela lei.

Em andlise continua, Amatrudo (2011, p. 27), ratifica

A publicidade abusiva, independentemente de boas, ou mds intencdes, assim, serd
caracterizada pela norma, pelo simples fato de causar quaisquer danos aos valores
ndo econdmicos, isto &, lesdes aos valores da sociedade sejam qual for a extensdo ou
intensidade destes danos causados a sociedade.

Para tanto, o mencionado dispositivo elenca seis formas abusivas de publicidade,
em rol meramente exemplificativo, quais sejam: a discriminatdria; a que incita a violéncia; a
que explora o medo e a supersticdo; que se aproveite da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianga; que desrespeite os valores ambientais e a que induza a comportamento
prejudicial.

Quanto a publicidade abusiva discriminatoria, a abusividade nela contida consiste
em violar o que preceitua o texto maior, em seu artigo 3° inciso III, quando assegura a
promocdao do bem de todos, sem distincdo de origem, cor, raca, sexo € quaisquer outras
formas de discriminag@o. Maran (2008, p. 157) acrescenta mais: “[...] preferéncia sexual,
condic¢do social, nacionalidade, profissdo e convicgdes religiosas.”

Publicidade que deprecie, deturpe, menospreze ou desvalorize quaisquer desses
caracteres pode ser considerada abusiva e passivel de san¢do. A publicidade abusiva que
viola tais principios fere, sobretudo, principio basilar, sob o qual se fundamenta o regime
democratico, a dignidade da pessoa humana.

Em seguida, a publicidade que incita a violéncia caracteriza-se como aquela que
incentive a utilizacao da forca, que fomente a violéncia do homem contra o seu semelhante,
contra 0os animais, contra os bens publicos. Estd geralmente relacionada com temas como
morte, lutas, agressdes, guerras, ou seja, o conteudo volta-se a agressividade (BENJAMIN,
1994).

Com relacdo a publicidade que explore o medo e a supersticdo, pode-se afirmar
que a publicidade é abusiva sempre que se utilizar de elementos relacionados a esses dois
aspectos para impelir o consumidor a adquirir bens e servicos. Geralmente sdao publicidades
oportunistas, no entanto, o sentimento de intimidacdo nd@o precisa restar demonstrado,
bastando apenas a comprovacao do uso do medo e da supersticio na mensagem publicitaria.

Por sua vez, a publicidade que afronte valores ambientais também é considerada

abusiva, uma vez que o meio ambiente € direito fundamental, compondo a terceira dimensao
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dos direitos fundamentais, direito ao meio ambiente equilibradog, cuja titularidade pertence a
coletividade.

Quanto a publicidade destinada ao publico infantil, esta se torna abusiva quando
se aproveita da deficiéncia de julgamento e inexperi€ncia das criancas, que possuem
capacidade de discernimento reduzida, e, portanto, vulnerdveis aos antncios fantasiosos.

Por fim, a publicidade capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua saide ou seguranca. A vedagdo desse tipo de publicidade tem
como objetivo garantir a efetivacdo do principio da inofensividade da publicidade, pois se
avalia o grau de persuasdo que a publicidade exerce sobre o comportamento dos
consumidores.

Por ora, apds andlise do instituto da publicidade no direito brasileiro, se seguird
aos estudos do dano moral coletivo nas relagdes de consumo, bem como da responsabilidade

do civil nas relacdes de consumo, sobretudo, por veiculacdo de publicidade ilicita.

° Uadi Lammégo Bulos (2014) acrescenta que os direitos de terceira geracdo abrangem os direitos de
fraternidade ou solidariedade, tais como o meio ambiente, o progresso, a autodetermina¢do dos povos, entre
outros.
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3 O DANO MORAL COLETIVO

A existéncia de direitos transindividuais, em voga no mundo pds-moderno,
ratificada pela CF, requer instrumentos de tutela capazes de inibir e punir violagdes de direitos
na esfera coletiva. Desse modo, o dano moral coletivo se apresenta como via de reparacdo e
efetivacdo dos direitos inerentes a coletividade.

Por esse motivo, no ambito das relacdes de consumo, o Cddigo de Defesa do
Consumidor, inovando no ordenamento juridico brasileiro, tracou o perfil da responsabilidade
civil dos fornecedores de produtos e servicos pelos danos causados a coletividade, elevando-a
ao patamar de consumidor pelo referido diploma legal.

Assim, para a compreensao do referido instituto, este capitulo aborda, de maneira
sist€émica, o que vem a ser o dano, quer a titulo individual, quer a titulo coletivo, pois 0 dano
se constitui elemento fundamental na responsabilizacdo por violacdo de direitos.

Ademais, reflete ainda sobre a aplicacdo do dano moral coletivo nas relacdes de
consumo pela violagdo de direitos transindividuais, analisando, portanto, a responsabilidade

civil e suas nuances no dmbito das relacdes de consumo.
3.1 Dano: uma compreensdo sist€émica

A Constitui¢do Cidada consagrou, em seu artigo 5°, incisos V e X, o principio da

reparagdo integral, no tocante aos danos material, moral ou a imagem, conforme se 1€:

Art. 5°[...]

V - € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagéo
por dano material, moral ou a2 imagem;

[...]

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo. (BRASIL, 1988).

O Cadigo Civil (CC), a seu turno, no mesmo sentido, artigo 944, previu que a
extensdo do dano serd o parametro da obrigacdo de indenizar. Por sua vez, o CDC, em seu

bojo, trouxe como direito basico do consumidor, as seguintes premissas

Art. 6°: VI — a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais e coletivos e difusos;

VII - acesso aos 6rgdos judicidrios e administrativos com vistas & prevengdo ou
reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos,
assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados. (BRASIL,
1990a).

Pela breve leitura dos dispositivos acima, percebe-se que o direito a reparacao do
dano é de ordem constitucional, a titulo de direito fundamental. A legislacdo

infraconstitucional, em consonancia com a Carta Magna, tratou de assegurar 0 mesmo.
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No Direito do Consumidor, ramo objeto da andlise do presente trabalho, a tutela
dos interesses dos consumidores ultrapassa a seara da prote¢do exclusivamente individual,
portanto, ao possibilitar a reparagdo de eventuais danos na esfera coletiva.

Ratifica ainda o dever dos Orgdos da Justica em apreciar as demandas
patrimoniais ou ndo, individuais, coletivas e difusas, de forma preventiva e reparatoria.

No entanto, antes de aprofundar a andlise quanto ao instituto do dano moral
coletivo, sdo imprescindiveis algumas consideracdes perfunctérias acerca do dano como
ilicito civil e, em consequéncia, do dano moral.

O conceito de dano estd intrinsicamente relacionado com a prética de ato ilicito.
Segundo Diniz (2011, p. 592), “[...] o ato ilicito é praticado em desacordo com a ordem
juridica, violando direito subjetivo individual. Causa dano a outrem, criando o dever de
reparar tal prejuizo seja ele moral ou patrimonial.”

Por 6bvio, existem atos que malgrado capazes de violar direitos de outrem nao sao
ilicitos para o Direito, alids, sdo hipdteses amparadas pela lei — conforme se depreende do
artigo 188, incisos 1 e II, do CCIO—, tais como a legitima defesa, o exercicio regular do direito
e o estado de necessidade — que conforme denominado pela doutrina civilista sdo excludentes
de responsabilidade.

Cavalieri (2012, p. 77), a seu turno, ao falar de responsabilidade civil, mostra que

Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtra¢do ou diminuicio de um bem
juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer
se trate de um bem integrante da prépria personalidade da vitima, como a sua honra,
a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano € lesdo de um bem juridico, tanto
patrimonial como moral.

Assim, a doutrina caracteriza o dano, em sentido amplo, como a
subtragdo/diminui¢do ou lesdo de um bem juridico, concebido ndo s6 como o patrimonio, mas
a honra, a satide, a imagem, entre outros. Em sentido estrito, o dano figuraria somente como a
lesdo ao patrimdnio, que € mensurado pelo valor monetirio (GONCALVES, 2010).

Como se percebe, a conceituacdo do dano estd associada a ideia de prejuizo/perda,
que causa desvantagem econdmica, patrimonial ou moral a alguém. Tal concep¢do remonta
ao instituto da responsabilidade civil, que, afinal, se caracteriza pela reparacdo do dano
outorgado a vitima.

Isto posto, compreende-se o dano como condi¢do fundamental para que se

constitua a obrigacdo de indenizar. Seja qual for a extensdo, quer no ambito individual ou

19 «Art. 188: Nao constituem atos ilicitos: I — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido; II- a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover
perigo iminente.” (BRASIL, 1990b).
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coletivo, patrimonial ou extrapatrimonial, a concretizacdo do dano enseja a responsabilidade
civil subjetiva ou objetiva (COELHO, 2012).

Verifica-se, deste modo, que a ocorréncia de um prejuizo, em qualquer que seja a
proporcdo, é primordial para que se impute a obrigacdo de indenizar. Logo, tem-se a
obrigagdo de indenizar, nas palavras de Diniz (2011, p. 597), “[...] como consequéncia
juridica do ato ilicito.” Desse modo, conforme prevé o CC, o pardmetro para fixacdo de tal
obrigacao esta estabelecido no artigo 944 que diz: “[...] a indeniza¢ao mede-se pela extensao
do dano.” (BRASIL, 1990b).

Por isso, a existéncia de dois pressupostos torna o dano ressarcivel: a certeza,
sobre a qual se entende a ocorréncia de fato preciso; e a atualidade, que pressupde a existéncia
do dano no momento da acdo - sem essas duas condi¢des torna-se imprecisa a caracterizacao
do dano e este se torna irressarcivel. Caso se proponha a¢do de indenizacdo por fato que
sequer existiu, ndo ha que se falar em obrigacdo de indenizar (GONCALVES, 2010).

Nesse sentido, para que haja a determinagcdo do dano indenizdvel, a certeza da
ocorréncia do dano deve estar relacionada a sua existéncia, ndo havendo espagos para
situagdes hipotéticas. Do mesmo modo, somente advém dano da lesdo ao bem juridico
tutelado, quer patrimonial ou ndo, exigivel até 0 momento de sua reparacdo — sem dano, ndo
existe obrigacdo de ressarcir.

Cavalieri (2012, p. 76), nessa perspectiva, alerta ainda que

O dano é, sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao haveria que se
falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o dano. Pode haver
responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem dano. A
obrigacdo de indenizar s6 ocorre quando alguém pratica ato ilicito e causa dano a
outrem

Assim, entende-se que, segundo renomado autor, ainda que esteja ausente a prova
da culpa, mas, em havendo dano demonstravel, pode-se falar em responsabilidade civil. Isso
porque o pressuposto fundamental do instituto € a ocorréncia do dano, sem o qual ndo ha
direito ao ressarcimento, sendo ilogico obrigar alguém a ressarcir, ou ainda devolver, bem
juridico que nao fora prejudicado ou subtraido.

Desse modo, no tocante a responsabilidade civil, o STJ se posicionou, definindo-a
como “[...] a obrigacdo de reparar o dano causado a alguém.” (BRASIL, 2009a). E essa

responsabilidade ultrapassa a esfera do individuo (uma vez que responsabiliza¢do na esfera
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individual é plenamente aceita), assumindo, inclusive, o proprio Estado a responsabilidade
por danos causados, conforme assegura a CF, no art. 37, §6°“.

Ainda sobre responsabilidade civil, ha que se levar em conta a té€nue diferenciagao
entre responsabilidade decorrente do ndo cumprimento de uma obrigacdo negocial - por
exemplo, o inadimplemento de uma cldusula contratual, que enseja perdas e danos - e aquela
decorrente da pratica de ato ilicito ndo negocial. Logo, € equivocada a conclusdo de que os
institutos da obrigacdo e da responsabilidade s@o sindnimos (COELHO, 2012).

Pode-se falar ainda em responsabilidade contratual e extracontratual. A contratual
como a que se origina do ndo cumprimento de obrigacdo estd descrita no artigo 389 e s.s, do
CC, que diz “[...] n@o cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais
juros e atualizagdo monetdria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honorérios de advogado.” (BRASIL, 1990b). Existe, portanto, o inadimplemento do que fora
acordado entre as partes que gera a obrigacdo de indenizar.

Ja a responsabilidade extracontratual, ao contrdrio, ndo advém de uma relacio
contratual, mas sim de um descumprimento de dever legal — € chamada também de
responsabilidade aquiliana. Esta respaldada nos artigos 186 a 188, do CC, que diz: “[...] aquele
que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (BRASIL, 1990b). Logo,
depreende-se que ndao ha qualquer vinculo contratual entre os envolvidos, mas tdo somente a
prética de ilicito que fere dever leal de ndo causar dano a outrem (GONCALVES, 2010).

No entanto, vale mencionar que, a classificagdo acima, para o Direito
Consumerista, ndo interfere na responsabilizacdo do fornecedor de produtos e servigos, visto
que a regra estabelecida pelo CDC nao leva em consideracdo a existéncia de vinculo
contratual ou nao entre consumidor e fornecedor para que haja a responsabilizacio — nos
casos de vicios e fato do produto ou do servigo.

Em linhas gerais, no tocante a responsabilidade subjetiva, esta se caracteriza pela
conjugacdo de elementos como a conduta do agente (com culpa ou dolo), o dano patrimonial
ou extrapatrimonial causado e o nexo de causalidade entre conduta e dano. Gongalves (2010,

p. 48), com propriedade, define:

Diz-se, pois, ser subjetiva a responsabilidade quando se esteia na ideia de culpa. A
prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel.
Nessa concepcdo, a responsabilidade do causador do dano somente se configura se
agiu com dolo ou culpa.

' “Artigo 37: § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.” (BRASIL, 1988).
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Na responsabilidade objetiva, por conseguinte, a conduta do agente € descrita em
lei, portanto, deve existir nexo de causalidade entre a conduta prevista e o dano infligido.
Gongalves (2010, p. 49), ensina que a responsabilidade objetiva “[...] prescinde-se totalmente
da prova da culpa. Ela é reconhecida, como mencionado, independentemente da culpa. Basta,
assim, que haja relagdo de causalidade entre a a¢cdo e o dano.” No entanto, esse tipo de
responsabilidade civil serd aprofundado mais adiante, quando da andlise detida da
responsabilidade civil adotada nas relacdes de consumo.

Diferenciadas tais espécies de responsabilidades, certo é que o dano consiste em
elemento substancial em se tratando do fendmeno da responsabilidade, quer contratual ou
extracontratual, quer objetiva ou subjetiva, caso contrario nao haveria direito a ressarcimento.
Tanto assim que, em sendo a conduta do agente culposa ou dolosa, se nao causar dano, ndo ha
motivos para reparagao.

Superada a breve andlise conceitual do dano, vale mencionar a classificagdo
doutrindria que o divide em dano patrimonial e dano extrapatrimonial. Em raso exame
conceitual, o primeiro, também conhecido como dano material, consiste na ofensa ao
patrimOnio, enquanto que o segundo, o chamado dano moral, é o que atinge, ndo o
patrimOnio, mas a pessoa.

O eximio doutrinador Miranda (1959, p.24), em Tratado de Direito Privado, faz a

seguinte distin¢do entre tais espécies de dano:

Dano material é o dano patrimonial que consiste em perda, destrui¢do, deterioracgdo,
ou deturpacdo, ou perda parcial. Dano imaterial é o dano que ndo consiste em
diminuicdo do patrimonio, porque concerne a liberdade, a honra, ao nome, a
felicidade

Ja Cavalieri (2012, p. 78) esclarece que “[...] o dano patrimonial, como o préprio
nome diz, também chamado de dano material, atinge os bens integrantes do patrimonio da
vitima, entendendo-se como tal o conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa aprecidveis
economicamente.”

Ao passo que, o dano moral, conforme o mencionado autor, pode ser conceituado
em sentido estrito e em sentido amplo. Isso a partir da Otica constitucional que consagra a
dignidade da pessoa humana como corolario do Estado Democrético de Direito. Assim, em
aspecto estrito, o dano moral seria a violagdo do direito a dignidade humana (CAVALIERI,
2012).

Vale ainda mencionar o entendimento de Cavalieri (2012, p. 89), que defende a

autonomia e dessemelhanca entre o dano moral e o dano material, conforme se 1€:
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Nessa perspectiva, o dano moral ndo estd necessariamente vinculado a alguma
reacdo psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem
dor; vexame, sofrimento, assim como pode haver dor; vexame e sofrimento sem
violacdo da dignidade. Dor, vexame, sofrimento e humilhacdo podem ser
consequéncias, e ndo causas [...] E a dignidade humana, que néo é privilégio apenas
dos ricos, cultos ou poderosos, que deve ser por todos respeitada. Os bens que
integram a personalidade constituem valores distintos dos bens patrimoniais, cuja
agressdo resulta no que se convencionou chamar de dano moral. Essa constatagdo,
por si s6, evidencia que o dano moral ndo se confunde com o dano material; tem
existéncia prépria e autdnoma, de modo a exigir tutela juridica independente.

Desta forma, percebe-se que a relacdo entre o dano moral e os elementos dor,
sofrimento, entre outros, nao se constitui em regra para fins de caracterizag¢do, ou seja, nao se
trata de uma relacdo de causa (dor, vexame, sofrimento) e efeito (dano moral evidente). O
dano moral pode também gerar resultados de cunho psiquico, todavia, isto pode nio ocorrer.

Em andlise conceitual continua, o STJ define o dano moral como “[...] aquele que
afeta a personalidade e, de alguma forma, ofende a moral e a dignidade da pessoa.” (BRASIL,
2009b). Em sentido contrario, o dano material relaciona-se as consequéncias negativas de
ordem patrimonial, ou seja, quanto a bens com valores economicamente aferiveis, enquanto o
dano moral se refere a lesdes que ndo atingem o patrimonio.'”

Quanto ao dano patrimonial, destaca-se que ele comporta tanto a perda
efetivamente sofrida e o que se poderia lucrar. E o que a doutrina classifica como dano
emergente e lucros cessantes, respectivamente. Esta legalmente previsto no artigo 402 do CC,
que diz: “[...] salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidos ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de
lucrar.” (BRASIL, 1990b).

Por certo que, os lucros cessantes devem estar em consoniancia com a
razoabilidade. Nao se pode aferir hipoteticamente ou abstratamente o que o sujeito lucraria
caso o dano ndo ocorresse, mas, sim, como ensina Cavalieri (2012, p. 79), “[...] apurado
segundo um juizo de probabilidade, de acordo com o normal desenrolar dos fatos.”

Desta forma, o CDC ndo poderia deixar de ratificar o direito constitucional a
reparagdo dos danos materiais, quer individual ou coletivamente, sendo imprescindivel o
ressarcimento do prejuizo sofrido, quer emergente, quer lucros cessantes. Sem maiores
aprofundamentos acerca do dano material, passa-se a compreensdo mais detida do dano
moral.

Muito embora previsto no CC de 1916, somente através da Carta Magna de 1988,

o dano moral consolidou-se no meio juridico, pois ela estabeleceu direitos e garantias

"2 Ressalte-se o entendimento ji sumulado do Colendo Tribunal que estabeleceu a cumulacio das indenizacdes
por dano material e dano moral, desde que oriundos do mesmo fato (BRASIL, 1990d).
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fundamentais que viabilizaram sua consecuc¢do, conforme prevé o artigo 5°, incisos V e X5,
ganhando novas feigdes com o CDC e o CC de 2002.
Garcia (2010, p. 65) ensina que a reparacdo do dano moral logrou status de direito

fundamental no ordenamento juridico brasileiro, definindo-o a seguir:

Sob a perspectiva constitucional, que consagrou a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, dano moral € a lesdo
de interesses ndo patrimoniais de pessoa fisica ou juridica, provocada pelo fato
lesivo, ou seja, € a violagdo aos direitos da personalidade.

Gongalves (2010, p. 377) traz a tona defini¢do mais precisa ao tratar o dano moral
como “[...] o que atinge o ofendido como pessoa, nio lesando seu patriménio. E lesio de bem
que integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, [...]
e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame ¢ humilhagdo.”

Logo, a exposi¢cdo de pessoa a situagdes que violem o principio da dignidade da
pessoa humana enseja direito a indenizagdo, cuja natureza é compensatoria, visto que o
retorno ao status quo ante € invidvel, ao contrdrio do que ocorre com o dano patrimonial,
como Vvisto, em que o ressarcimento cumpre fungdo reparadora.

Nesse sentido, o STJ (BRASIL, 2007a) consolidou o entendimento de que a
indenizag¢do por dano moral apresenta dupla funcdo: a punitiva, segundo a qual se pune o
causador do dano para que ndo volte a rescindir; e a compensatéria, em que o intuito é
minimizacdo da dor da vitima. Portanto, no que se refere a comprovacdo do dano moral, a
concepcdo do respeitdvel tribunal € de que a situacdo que enseja o pedido de indenizagdo seja
capaz de representar graves constrangimentos e verdadeira violagdo ao direito da
personalidade (BRASIL, 2014a).

Quanto ao dano moral presumido, Garcia (2010, p. 66) salienta ainda, quanto ao
dano moral, que “[...] ndo hd necessidade de se provar o prejuizo operado em razdo de fato
lesivo (in re ipsa), pois provada a ofensa, o dano moral serd uma presuncao natural decorrente
das regras da experiéncia comum.”

Tal entendimento encontra respaldo na jurisprudéncia do STJ, conforme segue:

INDENIZACAO. DANO MORAL. DANO IN RE IPSA. [...] A jurisprudéncia deste
Pretério estd consolidada no sentido de que, na concepcdo moderna do
ressarcimento por dano moral, prevalece a responsabilizacdo do agente por for¢a do
simples fato da violacdo. (BRASIL, 2007b).

Compreende-se, portanto, que, em se tratando de dano moral presumido, deve

haver apenas a demonstracao do ultraje ocorrido e nao do dano efetivamente sofrido, isso por

13 4 . . . . - .

“V - € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizag@o por dano material, moral

ou a imagem; X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizago pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; [...]” (BRASIL, 1988).
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z

que o préprio fato € suficiente para ensejar a compensacdo do dano moral. A titulo de
exemplo, o dano provocado pela insercdo de nome de forma indevida em cadastro de

inadimplentes, a respeito do qual o STJ deliberou com propriedade, conforme segue:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ENCERRAMENTO DE CONTA-CORRENTE
COM QUITACAO DE TODOS OS DEBITOS PENDENTES. INCLUSAO
INDEVIDA DO NOME DA CLIENTE NOS ORGAOS DE PROTECAO AO
CREDITO. DANO MORAL PRESUMIDO. VALOR DA REPARACAO.
CRITERIOS PARA FIXACAO. CONTROLE PELO STJ. POSSIBILIDADE. I - O
banco € responsdvel pelos danos morais causados por deficiéncia na prestacdo do
servico, consistente na inclusdo indevida do nome de correntista nos 6rgdos de
protecdo ao crédito, causando-lhe situagdo de desconforto e abalo psiquico. II - Em
casos que tais, o dano é considerado in re ipsa, isto é, ndo se faz necessaria a
prova do prejuizo, que é presumido e decorre do préprio fato e da experiéncia
comum. III - Inexistindo critérios determinados e fixos para a quantificacdo do dano
moral, recomenddvel que o arbitramento seja feito com moderagdo, atendendo as
peculiaridades do caso concreto, o que, na espécie, ndo ocorreu, distanciando-se o
quantum arbitrado da razoabilidade. Recurso Especial parcialmente provido.
(BRASIL, 2009d, grifo nosso).

Todavia, em sentido oposto, o STJ ja se pronunciou diversas vezes no sentido de
que meros dissabores normais e préprios do convivio social ndo sdo suficientes para originar
danos morais indenizdveis'*, como por exemplo, o travamento de portas giratorias em
agéncias bancdrias"’.

Cavalieri (2012, p. 93), em consonancia, ensina que “[..] mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da orbita do dano
moral.”

O préprio STJ cuidou em definir situacdes em que o dano moral € presumido, tais
como, responsabilidade bancdria em razdo de servico deficiente que resulte indevida inclusao
em cadastro de inadimplentes, atraso de voos pelo qual responde a empresa de aviacdo,
auséncia de diploma reconhecido pelo MEC para o exercicio da profissdo, bem como a
publicacdo ndo autorizada de imagem de pessoa com fins econdmicos ou comercias
(BRASIL, 2009¢).

Dessa maneira, a CF tracou parametros segundo os quais o pedido indenizatorio
com fulcro no dano moral deve se pautar, quais sejam, o direito de resposta proporcional ao
agravo, quando houver violacdo dos direitos a honra, a imagem, a vida privada, entre outros

(GONCALVES, 2010).

14 ver: (BRASIL, 2014a); REsp 1.329.189/RN, 3* Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi. Diario da Justica,
Brasilia, DF, 21 de novembro de 2012; e REsp 1.232.661/MA, 4* Turma, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti,
Diario da Justica, Brasilia, DF, 15 de maio de 2012.

5 Ver: STJ REsp 689213/SP, Rel. Min. Jorge Scartezzini, Diario da Justica, Brasilia, DF, 11 de dezembro de
2006; REsp 1.444.573 — SP, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cuevas, Diario da Justica, Brasilia, DF, 4 de
setembro de 2014.
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Indubitavelmente, como se viu, o dano moral individual encontra guarida no
ordenamento juridico, bem como nas decisdes proferidas pelos 6rgaos judicidrios, sobretudo o
STJ. E inquestiondvel o direito ao ressarcimento de lesdo aos bens juridicos relacionados,
desde que comprovados a culpa do agente e o nexo de causalidade entre conduta e dano —
caracterizando a responsabilidade subjetiva a qual se filia o CC.

Quanto ao dano moral na esfera coletiva, ndo obstante doutrina e jurisprudéncia ja
reconhegam sua ocorréncia (porém, hd ainda quem negue sua existéncia), o tema merece
algumas observacdes necessdrias a compreensdo de tal fendmeno, frente os abusos frequentes
sofridos pela coletividade em diversos aspectos, notadamente no ramo consumerista.

Portanto, seguir-se-a a analise especifica do dano moral coletivo, no ambito do
Direito do Consumidor, refletindo acerca da matriz constitucional que fundamenta a

existéncia desse espécime de dano.
3.2 O dano moral coletivo e os direitos transindividuais nas relacées de consumo

O principio da dignidade da pessoa humana, fundamento de todo ordenamento
constitucionalmente estabelecido, visa a protecio humana em seu aspecto individual,
constituindo-se como principal fundamento do Estado Democritico de Direito, consoante o
artigo 1°, inciso III, da CF.

E mais, a consagracdo de tal principio transcende o caréter individual, pois a
propria Carta Magna ampliou o alcance dos direitos fundamentais, consolidando os direitos
metaindividuais e assegurando o direito de reparagcdo aos danos de ordem material e imaterial
causados ao individuo ou a coletividade.

Prova disso € a mencao feita pela CF, categoricamente, no Capitulo I, dos direitos
e deveres individuais e coletivos. No entanto, como afirma Silva (2006, p. 195), “[...] a rubrica
do Capitulo I do Titulo II anuncia uma especial categoria dos direitos fundamentais: os
coletivos, mas nada mais diz a seu respeito.”

De fato, ndo mengdo expressa dos direitos coletivos ao longo do artigo 5° da CF,
todavia ndo significa afirmar que tais direitos ndo existam ou que nao merecem importancia.
Ao contrario, durante todo o texto constitucional, encontram-se dispositivos que tutelam
direitos coletivos.

A titulo de exemplo, tem-se os seguintes direitos: a liberdade de associacdo
profissional e sindical, o direito de greve, o direito de participacdo de trabalhadores e

empregadores nos colegiados de 6rgdos publicos, a representacdo de empregados junto aos



42

empregadores, o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme reconhece o
mencionado autor ao longo de sua obra.

J4 em ambito infraconstitucional, tanto o CDC, em seu artigo 6°, incisos VI e VII,
quanto a Lei 7.347/1985, a Lei de A¢do Civil Piblica'®, alterada pela Lei 8.884/94, previram
expressamente a reparacdo ao dano causado a direito coletivo em sentido amplo.

Desta forma, a legislacdo infraconstitucional, cuidou de legislar sobre o tema,
assegurando a protecdo e efetivacdo de direitos que ultrapassam a esfera individual. Assim,
quando se trata da possibilidade de tutela dos interesses transindividuais em juizo no
ordenamento juridico brasileiro, pode-se mencionar a Lei n. 4.717, a Lei de Acdo Popular,
que, de forma inaugural, introduziu instrumento de acdo destinada a defesa coletiva do
patrimOnio publico.

No entanto, somente com o advento da mencionada Lei de A¢ao Civil Publica, os
interesses difusos e coletivos, tais como 0 meio ambiente, o consumidor, o patrimdnio
cultural, a ordem econdmica e economia popular e a ordem urbanistica, receberam
disciplinamento e tutela coletiva jurisdicional adequados, inclusive sendo alterada pelo
proprio CDC que acresceu o inciso IV a lei, para fins de prote¢do qualquer outro interesse
difuso ou coletivo.

Desse modo, diante da consolidada discussdo acerca das dimensdes dos direitos
fundamentais, a existéncia dos direitos de carater transindividual é irrefutivel. A Carta
Magna, ao mencionar os direitos coletivos, preambularmente em seu artigo 5°, os elevou a
categoria de direitos constitucionais fundamentais.

Portanto, no tocante a defini¢do do dano moral coletivo, Garcia (2010, p. 69) o
conceitua, com propriedade, como “[...] a injusta lesdo a esfera moral de certa comunidade; a
violacdo de determinados circulos de valores coletivos.”

Medeiros Neto (2007, p. 137), por sua vez, caracteriza o dano moral coletivo

como

[...] lesdo injusta e intolerdvel a interesses ou direitos titularizados pela coletividade
(considerada em seu todo ou em qualquer de suas expressdes - grupos, classes ou
categorias de pessoas), 0os quais possuem natureza extrapatrimonial, refletindo
valores e bens fundamentais para a sociedade [...]

'®«Art. 1° Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da acio popular, as a¢des de responsabilidade por
danos morais e patrimoniais causados: 1 - a0 meio-ambiente; 11 - ao consumidor; III —a bens e direitos de
valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico; IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;
V - por infracdo da ordem econdmica; VI - & ordem urbanistica; VII — a honra e a dignidade de grupos
raciais, étnicos ou religiosos; VIII — ao patriménio publico e social.” (BRASIL, 1985).



43

A nomenclatura do dano moral coletivo, no entanto, sofre criticas em sua prépria
denominacdo, conquanto ela seja determinante na diferenciacdo em relagdo ao dano material,
sua utilizacdo remete a ideia de dano na esfera individual, conforme ensina Bessa (2006, p.
79):

A indefinicdo doutrindria e jurisprudencial concernente a matéria decorre da
absoluta impropriedade da denomina¢do dano moral coletivo, o qual traz consigo —
indevidamente — discussdes relativas a propria concep¢cdo do dano moral no seu
aspecto individual.

Dessa forma, a relagdo que se faz entre o dano moral e a dor fisica ou psiquica,
como se verd, quando trazidas ao contexto do dano moral coletivo, tornam dificil a
comprovagdo da lesdo a coletividade no caso concreto — entendimento esse defendido,
inclusive, em diversas decisoes do STJ.

Portanto, para que o dano moral seja aferido de forma coletiva, deve-se afastar a
ideia de que os direitos da coletividade somente sofrem lesdo desde que demonstrados
aspectos referentes ao dano individualmente considerados. Nesse sentido, Ramos (1998, p. 3)
defende que “[...] ndo somente a dor psiquica que pode gerar danos morais. Qualquer abalo no
patrimOnio moral de uma coletividade também merece reparagdo.”

Nessa mesma linha de raciocinio, com maestria, ensina Medeiros Neto (2012, p.
289):

[...] a adequada compreensdo do dano moral coletivo ndo se conjuga diretamente
com a ideia de demonstracio de elementos, como perturbacdo, aflicdo,
constrangimento ou transtorno no plano coletivo. Estabelece-se, sim, a sua
concepcdo, de maneira objetiva, concernindo ao fato que reflete uma violagdo
intolerdvel do ordenamento juridico, a atingir direitos coletivos e difusos, cuja
esséncia € tipicamente extrapatrimonial.

Logo, comeca-se a compreender que a tipologia do dano moral coletivo estd
relacionada com a violagdo de direitos coletivos, quer difusos, em sentido estrito ou
individuais homogéneos. E o reconhecimento da existéncia de tais direitos é essencial na
busca pela tutela coletiva dos direitos dos consumidores.

Assim, Silva (2006), em sua tradicional doutrina, classifica os direitos
fundamentais, da seguinte forma: a) direitos individuais; b) direitos a nacionalidade; c)
direitos politicos; d) direitos sociais; e) direitos coletivos; (6) direitos solidarios. Portanto, ndo
ha ddvidas de que os direitos coletivos sdao direitos fundamentais, tanto de ordem material
quanto formal.

Desse modo, tendo em vista a evolugdo histérica dos direitos fundamentais, a
doutrina constitucional de Mendes e Branco (2011, p. 156) engloba os direitos coletivos nos

chamados direitos de terceira geragao, como se Vé:
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J4 os direitos chamados de terceira gera¢do peculiarizam-se pela titularidade difusa
ou coletiva, uma vez que sdo concebidos para a protecdo nio do homem
isoladamente, mas de coletividade, de grupos. Tem-se, aqui, o direito a paz, a
desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a conservacdo do patrimonio
histérico e cultural.

Bonavides (2006, p. 569), por sua vez, pontua que

Os direitos de terceira geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto

direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses de um
individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém por destinatirio o
género humano mesmo [...]

O direito a informagdo, primordial nas relacdes de consumos, enquadra-se na
terceira geracdo de direitos fundamentais.

Desse modo, conclui-se que, independentemente da geracio de direitos atribuidas
pela doutrina, os direitos coletivos, lato sensu, os direitos transindividuais, complementam os
direitos individuais, compartilhando com estes a condicio de norma constitucional de
aplicabilidade imediata. Nos ensinos de Mendes e Branco (2011, p. 79), tais normas “[...]
estdo prontas para a aplicacdo plena, ndo necessitam de complementacdo legislativa para
produzir todos os efeitos a que estdo vocacionadas.”

Importante conceituacdo dos direitos transindividuais foi feita por Jorge (2004

apud SOUZA; GONCALVEZ, 2014, p. 393)

Denominam-se direitos transindividuais, aqueles direitos ou interesses afetos a toda
coletividade, surgidos em virtude das grandes alteracdes por que passou a
humanidade num periodo recente, como o surgimento de grandes conglomerados
urbanos, a explosido demografica, e a revolugéo industrial.

Sem duvidas, os direitos transindividuais acompanham a evolu¢do social e o
direito ndo pode se afastar de tal realidade. Os titulares de direitos coletivos ndo podem ser
confundidos com a moral individual, posto que a existéncia de direitos afetos a este grupo
exige, ndo somente protecdo legal, mas também efetiva reparacdo dos abusos perpetrados
quando da violagdo de tais direitos.

Destarte, Bessa (2006, p. 492) compreende que o dano moral coletivo estd

vinculado

[...] aos direitos metaindividuais e aos respectivos instrumentos de tutela, exigindo
uma andlise da responsabilidade civil sob o viés ndo somente estrutural, como
sobretudo funcional, tendo em vista o principio da precaugado, conferindo tutela ndo
s6 as relagdes de consumo, como também ao meio ambiente, patrimdnio cultural,
ordem urbanistica e outros bens que extrapolem o interesse individual.

Dai a importancia crucial em se ampliar a tutela dos direitos transindividuais

através do dano moral coletivo, compreendendo-se a responsabilidade civil ndo somente
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como forma de reparagdo dos danos individuais, mas também aqueles que vao além do
individuo, uma vez superada a ideias de direitos restritos ao individuo.

Assim, dentro da espécie direitos coletivos ou transindividuais, Souza e
Gongalvez (2014, p. 187) destaca que “[...] no Brasil, a tutela coletiva de direitos, relembre-
se, prevé direitos ou interesses transindividuais (género) de trés espécies distintas: direitos
difusos, direitos coletivos em sentido estrito e direitos individuais homogéneos.”

A defini¢do de direitos difusos € trazida pela prépria lei n. 8.078/1990, artigo 81,
inciso I, como os “[...] transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.” (BRASIL, 1990a).

Desse modo, a vedacdo de veiculacdo de publicidade enganosa e abusiva visa a
protecdo de direitos difusos, cuja titularidade ndo estd determinada e a situacdo fatica das
pessoas expostas a esses tipos de mensagens por si sO infringe direito coletivo fundamental.

Quanto aos direitos coletivos strictu sensu, o CDC define como aqueles “[...]
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base (art. 81, inciso
I0).”

Tanto o direito difuso quanto o coletivo em sentido estrito t€m em comum o fato
de serem indivisiveis; no entanto, quanto a titularidade, enquanto primeiro alcanca sujeitos
indetermindveis, o segundo possui sujeitos determindveis a partir de uma relagdo juridica
basica.

A seu turno, os interesses individuais homogéneos, caracterizados pela lei como
decorrentes de origem comum (BRASIL, 1990a, art. 81, III). Aqui os interesses pertencem a
pessoas determinadas ou determindveis, restando ausente a caracteristica da
supraindividualidade, porém os danos sdo facilmente mensuraveis. Garcia (2010, p. 399) traz
como exemplo de direito individual homogéneo ¢ “[...] o direito dos individuos que sofrem
danos em decorréncia da colocagdo de um produto estragado no mercado.”

Nas palavras de Pimentel (2014, p. 4), “[...] conquanto tal direito apresente-se
como ‘individual’, a homogeneidade de situagdes fatico-juridicas que o caracterizam permitiu
e exigiu um tratamento processual coletivizante.”

Ou seja, os direitos individuais homogeneizados visam a tutela de situagdes reais
que se repetem cotidianamente, sobretudo, consumidores vitimas diariamente das mesmas
lesdes. Referem-se, portanto, a direitos individuais que, por equiparagcdo legal, tornam-se

direitos coletivos, os quais recebem tratamento processual diferenciado. Tanto assim que o
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CDC cuidou em equiparar ao consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que intervenham nas relagdes de consumo (PIMENTEL, 2014).

A despeito disso, o CDC previu a possibilidade de acdes coletivas para defesa de
direitos individuais homogéneos, posto que a Acdo Popular e a A¢do Civil Piblica tém como
objetos apenas direitos coletivos em esséncia.

Esse tipo de acdo assemelha-se as class actions, do direito norte-americano, que
sdo, nas palavras de Araujo Filho (2009, p. 111), “[...] mecanismo apto, em grande medida, a
tutela jurisdicional dos interesses coletivos.”

Em respeitosa andlise, Almeida (2003, p. 192) defende duas grandes vantagens

para a tutela dos direitos individuais homogéneos, a seguir:

[...] o Cédigo permite o ajuizamento de uma tunica acdo coletiva, por pessoas
legalmente legitimadas, em beneficio de todas as vitimas do mesmo evento,
evitando com isso o ajuizamento de milhares de acdes, em todo o territério nacional,
proporcionando economia de tempo e dinheiro para as partes e para o Judicidrio. Por
outro lado, fortalece a posicdo do consumidor, que, isoladamente, poderia ndo se
sentir em condigdes de litigar — em virtude do reduzido valor patrimonial da
demanda ou das despesas que forcosamente teria de efetuar —, mas que, na via
coletiva, mediante a¢do Unica, terd uma razoavel oportunidade de ressarcimento.

Portanto, a homogeneizagcdo de direitos permite maior celeridade nos tramites
judiciais e, em contrapartida, o fortalecimento dos direitos dos consumidores frente aos
abusivos dos fornecedores, cumprindo, assim, o mandamento constitucional da efetiva
protecdo dos interesses e direitos dos vulneraveis na relagdo de consumo.

Dessa forma, o cddigo consumerista, ao se referir a acdo coletiva especifica para
averiguar danos individualmente sofridos por consumidores ou equiparados, esclarece
quaisquer duvidas a respeito da amplitude da protecdo dos direitos transindividuais,
abarcando tanto os direitos propriamente coletivos como aquele de carater coletivizante.

Por 6ébvio, essa acdo ndo se refere somente ao ressarcimento de prejuizos, mas
também pode visar tdo somente a obrigacdo de fazer ou ndo-fazer, e ainda tutela jurisdicional

de caréter declaratério ou constitutivo, conforme permite o artigo 83, do CDC.
3.2.1 Da responsabilidade civil nas relacdes de consumo

A institui¢do do CDC, em cumprimento ao mandamento constitucional insculpido
no artigo 5°, inciso XXXII'’, inaugura uma nova fase do instituto da responsabilidade civil no
ordenamento juridico brasileiro.

Cavalieri (2012, p. 18) destaca a importancia do CDC, nos seguintes termos

7 «Art. 5°, XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.” (BRASIL, 1990a).
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Essa lei, a fim de dar cumprimento a sua vocagdo constitucional, criou uma
sobreesrrutura juridica multidisciplinar, aplicdvel a todas as relagdes de consumo,
onde quer que vierem a ocorrer - no Direito Publico ou Privado, contratual ou
extracontratual, material ou processual; instituiu uma disciplina juridica tnica e
uniforme destinada a tutelar os direitos materiais ou morais de todos os
consumidores em nosso pais.

Desse modo, o CDC instituiu sistematica eficaz na defesa dos direitos dos
consumidores, estabelecendo com precis@o a responsabilidade dos fornecedores, fabricantes,
produtores e equiparados, frente aos direitos basicos.

Todavia, quando se fala em responsabilidade civil nas relagdes de consumo, ha
que se destacar a incidéncia da responsabilidade civil objetiva, exce¢do no Direito Civil e
regra no Direito do Consumidor e ainda, nas palavras de Cavalieri (2012, p. 511), corresponde
a “[...] ultima etapa dessa longa evolucdo da responsabilidade civil.”

Assim, antes de vigorar a legislacdo consumerista, o consumidor estava a mercé
dos riscos que poderiam advir da obtencdo de determinado produto ou servico. Tal situacdo se
dava pela dificuldade em responsabilizar o fornecedor, uma vez que, somente através da
demonstracdo da culpa, se poderia responsabiliza-lo pelos danos eventualmente causados.
Dessa forma, a responsabilizacdo somente ocorria com base na conduta do autor de dano e
nao no “[...] dever de seguranga ou garantia de idoneidade pelo produto langado no mercado.”
(SAO PAULO, 2007)."*

Importante inovagdo trazida pela CF foi a instituicdo da responsabilidade civil
objetiva direta, em seu artigo 37, §6°, no ambito da responsabilidade estatal.

Assim, o CDC trouxe trés grandes modificacdes na responsabilidade civil nas

relacOes de consumo, como destaca Cavalieri (2012, p. 514):

1. Ac¢do direta do consumidor prejudicado contra o fornecedor de produto ou de
servico, afastado nessa area o mecanismo da responsabilidade indireta. 2. Superagdo
da dicotomia - responsabilidade contratual e extracontratual. O fundamento da
responsabilidade civil do fornecedor deixa de ser a relagdo contratual, ou o fato
ilicito, para se materializar na relacdo juridica de consumo, contratual ou nao. 3.
Responsabilidade objetiva para o fornecedor de produtos e de servigos, vinculado
que estd a um dever de seguranca.

Conforme se vé, hda uma mudanca de paradigma, sobretudo, no tocante ao
redirecionamento da responsabilizacdo pelos riscos do consumo, possibilitando ao
consumidor a propositura de acdo especifica contra o fornecedor. Ademais, a propria relacio

de consumo basta para demonstracio da responsabilizacio, caracterizando-a como objetiva.

18 .. . . . . . ~ ,
Para Cavalieri (2012), o reconhecimento do dever de seguranca fora primordial na identificacdo do vinculo
juridico direto entre o fabricante e o produto, em razao do qual o primeiro torna-se responsavel pelo dano que

o segundo vier a causar.
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Por isso, a legislagdo consumerista tratou de definir as figuras do fornecedor e do
consumidor, importando ao estudo deste topico o conceito daquele. O primeiro conceituou
como toda pessoa fisica e juridica, publica ou privada, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criacdo, constru¢do, transformagdo, importacdo, exportacdo,
distribuicao ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos (BRASIL, 1990a, art.
4°).

Ha que se fazer uma breve diferenciacdo quanto aos tipos de fornecedores e,
portanto, responsdveis, que a Lei n. 8078/1990 estabelece, quais sejam, nos ensinos de
Cavalieri (2012, p. 523), “[...] o real (fabricante, construtor, produtor); o presumido
(importador); o aparente (comerciante).” Assim, o responsavel a que se refere o artigo 12 do
CDC, na responsabilidade pelo fato do produto ou do servico, €é o
fabricante/construtor/produtor e o importador.

O comerciante, no entanto, assume responsabilidade subsididria, conforme manda
o artigo 13, nas seguintes hipéteses, quando: o fabricante, o construtor, o produtor ou o
importador ndo puderem ser identificado; o produto for fornecido sem identificagcdo clara do
seu fabricante, produtor, construtor ou importador; ndo conservar adequadamente os produtos
pereciveis.

Cavalieri (2012) destaca ainda que a responsabilizacdo pelo fato do produto e pelo
fato do servigo sdo distintas quantos aos responsaveis, uma vez que o artigo 12 cita o rol de
fornecedores assim considerados, enquanto que o artigo 14 refere-se a fornecedor de modo
genérico. Assim, todos os que participam da cadeia de produgcdo dos servicos sao
solidariamente responsaveis.

Dessa forma, o CDC passou a regular duas formas de responsabilidade imposta
aquele considerado fornecedor, quais sejam, a responsabilidade pelo fato do produto e do
servico, que refere-se tdo somente aos riscos a seguranga que tais produtos e servigos podem
causar ao consumidor, causando-lhe danos de ordem material € moral. De outro lado, a
responsabilidade por vicio do produto e do servigo busca responsabilizar o fornecedor pela
inadequacao do produto ou servico.

Com relacdo aos acidentes de consumo relacionados ao fato do produto e ao fato
do servigo, destaca-se a teoria do risco do empreendimento. Essa teoria explica que o
fornecedor € responsavel pelos eventuais vicios e defeitos de produtos e servicos pelo simples
fato exercer atividade no ambito do consumo, o que independe de comprovacio de culpa.
Nessa perspectiva, o empreendedor assume total responsabilidade pelos riscos que a relagdo

de consumo pode proporcionar.
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A despeito disso, vale mencionar ainda a regra insculpida no artigo 4°, inciso I, do
CDC, do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo,
principio basilar das relagdes de consumo e da responsabilidade civil nessa seara. Por esse
principio, basta que se demonstre o elemento objetivo, ou seja, a lesdo a quaisquer direitos
basicos, para que se considere a vulnerabilidade do consumidor.

Outro principio essencial para o instituto da responsabilidade civil, é o da
reparacdo integral por danos patrimoniais e morais (BRASIL, 1990a, art. 6°, VI) que, em
conjunto com outros dispositivos legais, tais como a vedacdo de cldusulas que excluem a
obrigacdo de indenizar (art. 5°), garantem a efetiva responsabilizacio do fornecedor e
equiparados, tanto de maneira ressarcitdria, por 6bvio, como de maneira preventiva, com fim
de obstar a ocorréncia de novos danos (CAVALIERI, 2012).

Em sequéncia, tem-se o principio da informagdo, trazido pelo CDC, em seu artigo
6°, inciso 111, que diz

Art. 6° S@o direitos basicos do consumidor: IIT -a informacdo adequada e clara sobre
os diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composicao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre
os riscos que apresentem. (BRASIL, 1990a).

Assim, ausente informacdo detalhada e clara acerca daquilo que se pretende
consumir, pode o fornecedor ser responsabilizado pelos danos, acidentes e/ou vicios
provenientes de tal aquisi¢cdo. Ademais, o proprio CDC, ao vedar praticas como publicidade
enganosa, inclusive por omissdo, e abusiva, tipificou como infra¢do penal a promocao de tais
publicidades, bem como a que induza o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua sadde ou seguranca.

Por isso, o CDC enfaticamente trata do dever de informar, sobretudo, quando os
produtos e servigos oferecerem riscos ou forem potencialmente lesivos a satide e seguranca,
“[...] obrigando-se os fornecedores, em quaisquer das hipdteses, a dar as informacdes
necessdrias e adequadas a seu respeito.” (BRASIL, 1990a, art. 8°).

Ainda em andlise da importancia de tal principio, o cédigo ratifica a obrigacao de

reparar o dano em seu artigo 14, ao prevé que

O fornecedor de servigcos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
repara¢do dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacio
dos servicos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
fruicdo e riscos.

Por fim, o principio da seguran¢a, conforme ensina Cavalieri (2012, p. 516), “[...]

€, sem duvida, o mais importante porque nele se estrutura todo o sistema de responsabilidade
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civil nas relagdes de consumo.” Sobre ele repousa a atribui¢do da responsabilidade objetiva
fundada, conforme o citado autor, no dever de seguranca.

Todo aquele que fornece produtos e servicos deve pautar-se na garantia de
seguranca de seus consumidores, quer através do dever de informar, quer através do
fornecimento de produtos e servicos ndo defeituosos — aqueles que oferecem seguranca
(BRASIL, 1990a, art. 14, §1°). Caso o fornecedor comprove a inexisténcia do defeito ou a
culpa exclusiva do consumidor ou terceiro, nao se podera responsabiliza-lo.

Dessa maneira, o renomado autor, Cavalieri (2012), defende que o fundamento do
referido instituto € o dever de seguranca e ndo o risco do consumo. Isso por que o produto,
para causar dano a outrem, deve violar um dever juridico correspondente, in casu, o dever de
seguranca, que estd intrinsicamente relacionado ao risco, em relacdo diretamente
proporcional. Logo, se o produto ou servigo defeituoso causar dano a alguém, o fornecedor
serd responsabilizado objetivamente em virtude de violagdo do dever de seguranca legalmente
estabelecido.

Em se tratado de direitos coletivos, por sua vez, o CDC ndo poderia deixar de
prever possibilidade de responsabilizar o fornecedor pela violagdo aos direitos
transindividuais. Como ja visto, o artigo 81 do referido c6digo previu expressamente a tutela
dos direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos.

Para tanto, primordial que se conheca o conceito de consumidor trazido pelo
CDC, qual seja, “[...] toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatario final.” (BRASIL, 1990a, art. 2°, caput). No caso da viola¢do de direitos
coletivos, o consumidor em questdo € a coletividade e o CDC expressamente definiu: “[...]
equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja
intervindo nas relagdes de consumo.” (BRASIL, 1990a, art. 2°, pardgrafo tinico).

Em leitura sequencial do mencionado cédigo, o artigo 17 faz outra mencido ao
aspecto coletivo do conceito de consumidor, que diz: “[...] para efeitos desta secdo,
equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.” (BRASIL, 1990a).

Assim, Jorge (1996, p. 13), sobre o assunto, alerta que o CDC:

[...] equiparou aos consumidores, as vitimas de acidentes de consumo. Esses
acidentes de consumo, derivam-se exclusivamente da responsabilidade do
fornecedor pelo fato do produto e do servico, definido no art. 12 do CDC. Este tipo
de responsabilidade € o de natureza mais grave dentre os abordados pelo CDC, visto
que sempre estardo ligados a satude e a seguranga do consumido.

Conclui-se, portanto, que quaisquer pessoas expostas a acidentes de consumo, que

lhes causem danos patrimoniais ou imateriais, cuja responsabilidade serd sempre atribuida ao
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fornecedor em questdo, serdo consideradas consumidores - dada a amplitude da conceituacdo
fornecida pelo diploma legal consumerista.

Por fim, e ndo menos importante, o artigo 29 do CDC, no Capitulo V, das préticas
comerciais, eleva a condi¢ao de consumidores “[...] todas as pessoas determinaveis ou nao,
expostas as praticas nele previstas.” (BRASIL, 1990a). Constata-se, assim, que as pessoas
alcancadas pela oferta e publicidade, por exemplo, sdo tidas como consumidores e, portanto,
aptas a requerer a responsabilizacdo do fornecedor a titulo coletivo.

A diferenciacdo crucial que se deve fazer em relacdo aos tratamentos dados pelos
mencionados dispositivos baseia-se no fato de que, para que possa o fornecedor ser
responsabilizado, conforme o artigo 17, deve haver a aquisi¢do do produto ou servico. Ao
passo que, pelo artigo 29, basta que haja tdo somente a exposi¢do do consumidor a tais
atividades.

Portanto, resta evidente a condicdo da coletividade como polo da relagdao de
consumo, tanto pela diversidade de tratamento dado pelo CDC, como pela previsao
constitucional dos direitos coletivos, que pressupde a existéncia de um titular.

A respeito da regra da responsabilidade civil objetiva, destaca-se o ensinamento
de Gongalves (2010, p. 48) que diz “[...] nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige
prova de culpa do agente para que seja obrigado a reparar o dano. Em alguns, ela € presumida
pela lei. Em outros, ¢ de todo prescindivel.”

Portanto, na responsabilidade objetiva, a culpa poderd ou ndo existir, mas ndo €
fator determinante na responsabilizacdo, pois € presumida. O que deverd ser levado em conta
€ o nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano sofrido por outrem, uma vez que,
ainda conforme Gongalves (2010, p. 49), “[...] ndo se pode acusar quem nao tenha dado causa
ao evento.”

Dessa maneira, o CDC elenca hipoteses sobre as quais incide a exclusdo da
responsabilidade do fornecedor. Primeiramente, as do artigo 12, §3°, que sdo: ndo haver o
fornecedor colocado o produto no mercado, ou ainda, embora haja colocado o produto, o
defeito inexista e casos de culpa exclusiva do consumidor ou de terceiros.

No caso de ndo ter o fornecedor colocado o produto para consumo, ndo se podera
demonstrar o nexo causal entre a sua conduta, posto que ela inexiste, e o dano eventualmente
causado. Por isso, Cavalieri (2012, p. 529) alerta que “[...] o que a lei quis dizer é que cabera
ao fornecedor elidir essa presunc¢do.” Por isso, este dever se cercar de todos os cuidados

possiveis para, descuidadamente, seus produtos nao caiam em circulagio inaptos a0 consumo.
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Da mesma forma, se o produto nio apresentar defeitos oriundos do processo de
producdo, fabricacdo e, ainda, de informacdo, o fornecedor nio poderé ser responsabilizado.
Somente serd imputado a ele quando, dentro do processo de producdo ou de fornecimento, o
produto apresentar defeitos, nao se excluindo a responsabilidade do fornecedor
(CAVALIERI, 2012).

Quanto a culpa exclusiva do consumidor ou terceiros, Cavalieri (2012, p. 532), em
sua li¢do, elabora a seguinte conceituagdo: “[...] fala-se em culpa exclusiva da vitima quando
a sua conduta se erige em causa direta e determinante do evento, de modo a ndo ser possivel
apontar qualquer defeito no produto ou no servico como fato ensejador da sua ocorréncia.”

Assim, se o fato advém de conduta exclusiva do consumidor que enseja a
ocorréncia de evento danoso a si proprio, resta ausente o nexo de causalidade para que se
impute ao fornecedor a obrigacdo de reparacao. Conclui-se, portanto, que a existéncia do nexo
causal € determinante para que se impute ou se exclua a responsabilidade do fornecedor,
sendo ela regra geral da responsabilidade objetiva nas relagdes de consumo.

Da mesma maneira, a responsabilidade pelo vicio do produto e do servico é de
ordem objetiva, posto que o proprio CDC, art. 23, informa “[...] a ignorancia do fornecedor
sobre os vicios de qualidade por inadequacdo dos produtos e servicos ndo o exime de
responsabilidade.” (BRASIL, 1990a). E, diferentemente do caso anterior, a responsabilidade é
solidaria entre, abrangendo todos os fornecedores, excepcionado os casos previstos nos
artigos 18, §5°, e 19, § 2°"°.

Ademais, ainda vale lembrar que a inversao do onus da prova, quando se tratar de
defeito do produto ou do servigo, se dard nas hipéteses previstas nos artigos 12, §3° e 14, §3°.
E o0 que a doutrina chama de inversdo ope legis, aquela definida pela lei.

Nesse sentido, Cavalieri (2012, p. 539):

Essa inversdo do 6nus da prova - cumpre ressaltar - ndo ¢é igual aquela que esta
prevista no art. 6°, VIII. Aqui a inversdo € ope legis, isto é, por forca da lei; ao passo
que ali a inversdo € ope iudicis, que, a critério do juiz, podera ser feita quando a

19 «Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo durédveis ou ndo durdveis respondem solidariamente pelos
vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao consumo a que se destinam
ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com a indica¢des constantes
do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitdria, respeitadas as variagdes decorrentes de
sua natureza, podendo o consumidor exigir a substituicao das partes viciadas.

§ 5° No caso de fornecimento de produtos in natura, serd responsavel perante o consumidor o fornecedor
imediato, exceto quando identificado claramente seu produtor.

Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de quantidade do produto sempre que,
respeitadas as variagOes decorrentes de sua natureza, seu contetdo liquido for inferior as indicagdes
constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou de mensagem publicitdria, podendo o consumidor
exigir, alternativamente e a sua escolha.

§ 2° O fornecedor imediato serd responsdvel quando fizer a pesagem ou a medi¢do e o instrumento utilizado
ndo estiver aferido segundo os padroes oficiais.” (BRASIL, 1990a).
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alegacdo for verossimil ou quando o consumidor ror hipossuficiente, segundo as
regras ordindrias de experiéncia.

A principal diferenca consiste, no caso das excludentes dos mencionados artigos,
entre os tipos de inversdes previstos, na necessidade de o fornecedor demonstrar a
inexisténcia de nexo causal, de defeito do produto ou servigo, pela obrigatoriedade que a lei o
submete, caso contrdrio, ndo restard afasta a obrigacdo de reparar o dano — somente através da
prova contraria sob o dnus do fornecedor.

Quanto as sancdes previstas no CDC, tem-se a imposicdo da sangdo

administrativa chamada contrapropaganda, estipulada pelos artigos 38 e 60, que impdem:

Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e correcio da informacdo ou comunicagdo
publicitdria cabe a quem as patrocina.

Art. 60. A imposi¢do de contrapropaganda serd cominada quando o fornecedor
incorrer na pratica de publicidade enganosa ou abusiva, nos termos do art. 36 e seus
pardgrafos, sempre as expensas do infrator. (BRASIL, 1990a).

Nesse sentido, Garcia (2010, p. 240) ensina que “[...] a contrapropaganda visa
tanto reparar a verdade da publicidade enganosa como também desqualificar a mensagem
abusiva, reparando, ao final, o direito a informacao do consumidor que foi violado.”

Assim, o CDC instituiu a responsabilidade objetiva do anunciante pelos possiveis
danos causado por seu antncio, pouco importando a caracterizacdo de ma-fé ou boa-fé na
elaboracdo da publicidade. No tocante a responsabilidade da agéncia, todavia, torna-se
necessdria a comprovacdo de dolo ou culpa para imputar a ela o dever de indenizar
(GARCIA, 2010).

Portanto, resta evidente que o dano € condicdo essencial para imputacdo da
obrigacdo de indenizar a alguém. No ambito das relagdes de consumo, tais prejuizos podem
ser, ndo somente de natureza individual, mas coletiva, dada a existéncia de interesses cujos
titulares sao indetermindveis, que podem sofrer danos morais.

Tendo em vista a exposi¢cdo dos temas propostos, passar-se-4 andlise de
jurisprudéncias do STJ, com escopo de avaliar as decisdes convergentes e divergentes quanto
a condenacdao em dano moral coletivo nas relacdes de consumo, sobretudo, em caso de

veiculacdo de publicidade enganosa e abusiva.
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4 O STJ, 0 DANO MORAL COLETIVO E A PUBLICIDADE ILICITA: convergéncias

e divergéncias jurisprudenciais

A celeuma que envolve a reparagdo por dano moral coletivo é tema atual e
amplamente discutido em todas as esferas do Poder Judicidrio. No entanto, ainda ha decisdes
judiciais que negam a existéncia e, portanto, a compensa¢do dos danos morais causados a
coletividade.

Muito embora as constantes violagdes a direitos difusos e coletivos configurem
realidade notdria e corriqueira, e haja amplo reconhecimento doutrindrio sobre o objeto de
estudo em questdo, o dano moral coletivo ainda encontra barreiras nas instancias judicidrias,
constituindo-se tema polémico merecedor de detida atencao.

Nas palavras da Ministra Nancy Andrighi, “[...] a aceitagdo de um dano moral
coletivo ou difuso €é certamente uma das questdes mais controversas do direito

contemporaneo”. (BRASIL, 2009c).
4.1 Divergéncias jurisprudenciais quanto ao dano moral coletivo

A concepcdo do STJ acerca do dano moral coletivo evoluiu de maneira
significativa. Desse modo, faz-se necessdrio uma avaliagdo comparativa a despeito dos
diversos entendimentos consagrados pelo Colendo Tribunal até se chegar a no¢do de dano
moral coletivo que se tem hoje.

Apresentam-se a seguir algumas decisdes do STJ, contrdrias ao dano moral
coletivo, ndo somente nas relacdes de consumo, mas de modo geral.*

No julgamento do Recurso Especial (REsp.), n. 971.844, de relatoria do Ministro
Teori Albino Zavascki, em 2009, o Ministério Pablico Federal (MPF) recorreu contra acérdao
com base na ofensa de diversos dispositivos legais, dentre eles: ofensa aos seguintes
dispositivos: 6°, VI e VII, da Lei 8.078/90 e 1° da Lei 7.347/1985, por entender cabivel a
condenacdo em danos morais coletivos, uma vez que consentaneo com o sistema juridico
patrio.

No caso em questdo, o MPF pedia a condena¢do da empresa Brasil Telecom por

ter deixado de manter postos de atendimento pessoal aos usudrios em todos 0os municipios do

%% Sobre a temdtica em comento, vide os seguintes julgados: REsp n. 598.281 - MG (2003/0178629-9), Rel. Min.
Luiz Fux, Voto-vista Min. Teori Zavascki, 1* turma, Didrio da Justica, Brasilia, DF, 1 de junho de 2006;
REsp n. 821.891 — RS (2006/0038006-2), Rel. Min. Luiz Fux, 1* Turma, Diario da Justica, Brasilia, DF, 12
de maio de 2008.



55

Rio Grande do Sul, o que teria violado o direito dos consumidores a prestacdo de servigos
telefonicos com padrdes de qualidade e regularidade adequados a sua natureza.

Todavia, o ministro relator Zavascki, em consonancia com o acérdao recorrido,
negou a existéncia dos danos morais na esfera coletiva, uma vez que o dano moral se limitaria
a atingir pessoas individuais e determinadas, fundamentando o entendimento com base em

jurisprudéncia anterior, conforme se veé:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. CONCESSIONARIA DE
SERVICO DE TELEFONIA. POSTOS DE ATENDIMENTO. INSTALACAO.
AUSENCIA DE PREVISAO NO CONTRATO DE CONCESSAO.
DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA. FUNDAMENTOS
INATACADOS. SUMULA 283/STF. MATERIA FATICA. SUMULA 07/STJ.
DANO MORAL COLETIVO. EXISTENCIA NEGADA. SUMULA 07/STJ.
ACORDAO COMPATIVEL COM PRECEDENTES DA 1* TURMA. RESP
598.281/MG, MIN. TEORI ALBINO ZAVASCKI. DJ DE 01.06.2006; RESP
821891, MIN. LUIZ FUX, DJ DE 12/05/08. RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA PARTE, DESPROVIDO. 2. No
tocante a questdo do dano moral coletivo, que configuraria ofensa aos arts. 6°, VI e
VII, da Lei 8.078/90 e 1° da Lei 7.347/85, também ndo merece acolhida o recurso.
Em primeiro lugar, porque o acérdao recorrido negou a existéncia de dano dessa
natureza, a significar que assentou uma premissa de fato insuscetivel de ser
modificada por recurso especial, a teor da Stimula 07/STJ. Por outro lado, ao
assentar que eventual dano moral, em casos tais, se limitaria a atingir pessoas
individuais e determinadas, o acordao recorrido adotou linha de entendimento
perfeitamente compativel com os precedentes desta Turma sobre a matéria.
(BRASIL, 2010a, grifo nosso).

Em caso anterior, em 2006, o ministro Zavascki ja havia decidido pela
inexisténcia do instituto do dano moral coletivo por ser este incompativel com a tradicional
concep¢do do dano moral vinculada a demonstracio de dor, sofrimento, conforme se

depreende do REsp. n. N° 598.281:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. DANO
MORAL COLETIVO. NECESSARIA VINCULACAO DO DANO MORAL A
NOCAO DE DOR, DE SOFRIMENTO PSIQUICO, DE CARATER
INDIVIDUAL. INCOMPATIBILIDADE COM A NOCAO DE
TRANSINDIVIDUALIDADE (INDETERMINABILIDADE DO SUJEITO
PASSIVO E INDIVISIBILIDADE DA OFENSA E DA REPARACAO).
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

2. O dano ambiental ou ecolégico pode, em tese, acarretar também dano moral —
como, por exemplo, na hipétese de destruicdo de arvore plantada por antepassado de
determinado individuo, para quem a planta teria, por essa razdo, grande valor
afetivo. Todavia, a vitima do dano moral €, necessariamente, uma pessoa. Nao
parece ser compativel com o dano moral a idéia da 'transindividualidade" (=
da indeterminabilidade do sujeito passivo e da indivisibilidade da ofensa e da
reparagdo) da lesdo. E que o dano moral envolve, necessariamente, dor,
sentimento, lesdo psiquica, afetando "'a parte sensitiva do ser humano, como a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas" [...]

A ofensa moral sempre se dirige a pessoa enquanto portadora de individualidade
propria; de um vultus singular e Gnico. Os danos morais sao ofensas aos direitos
da personalidade, assim como o direito a imagem constitui um direito de
personalidade, ou seja, aqueles direitos da pessoa sobre ela mesma. [...] A
Constituicdo Federal, ao consagrar o direito de reparacdo por dano moral, ndo
deixou margem a divida, mostrando-se escorreita sob o aspecto técnico-juridico, ao
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deixar evidente que esse dever de reparar surge quando descumprido o preceito que
assegura o direito de resposta nos casos de calinia, injiria ou difamacio ou quando
o sujeito viola a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas (art. 5°,
incisos V e X), todos estes atributos da personalidade. Ressuma claro que o dano
moral é personalissimo e somente visualiza a pessoa, enquanto detentora de
caracteristicas e atributos proprios e inviolaveis. Os danos morais dizem
respeito ao foro intimo do lesado, pois os bens morais sao inerentes a pessoa,
incapazes, por isso, de subsistir sozinhos. Seu patrimdnio ideal é marcadamente
individual, e seu campo de incidéncia, o mundo interior de cada um de nés, de modo
que desaparece com o proprio individuo. (BRASIL, 2006, grifo nosso).

Pela leitura das jurisprudéncias acima, apesar do julgado se referir aos danos ao
meio ambiente e a direito do consumidor, percebe-se que a concep¢do de dano moral
apresentado estd associada a no¢ao de dor e sofrimento, caracteristicas estas do dano moral
individual, bem como que o sujeito prejudicado deva ser necessariamente uma pessoa, 0 que
afasta a ideia de coletividade como vitima do dano moral.

Nesse sentido, em contrariedade ao julgado exposto, Ramos (1998, p. 82) sustenta

Verifica-se, deste modo, que a protecdo dos valores morais ndo estd restrita aos
valores morais individuais da pessoa fisica. Com efeito, outros entes possuem
valores morais proprios, que se lesados, também merecem reparacdo pelo dano
moral.

Assim, a concepcao apresentada pela jurisprudéncia acima mostra-se equivocada,
na medida em que se considera o dano moral apenas em seu aspecto individual, apenas
quando violados os direitos da personalidade do individuo. Nao somente a pessoa fisica, mas
outros personagens podem ser detentores de valores especificos, que merecem atengdo e
tutela.

Nesse sentido, Ramos (1998, p. 81) adverte que “[...] o ponto-chave para a
aceitacdo do chamado dano moral coletivo estd na ampliacao de seu conceito, deixando de ser
o dano moral um equivalente da dor psiquica, que seria exclusividade de pessoas fisicas.”

Sob a ética dos julgados, ndo se poderia aplicar a coletividade o disposto no artigo
5°, inciso V, apenas assegurando a reparacdo dos danos causados ao individuo isoladamente
considerado.

E ainda, nessa perspectiva, negaria o disposto na prépria CF que afirma ao longo
de seu texto tanto a existéncia dos direitos coletivos como também os instrumentos eficazes e
adequados a tutela de tais direitos, quais sejam, os previstos nos artigos 6° e 7° (direitos
sociais e dos trabalhadores urbanos e rurais), 194 (seguridade social), 196 (saude), 205
(educacao), 215 (cultura), 220 (comunicagdo), 225 (meio ambiente) e 227 (direitos da crianga
e do adolescente), entre outros, e também nos artigos 5°, LXX (mandado de seguranca

coletivo) e LXXIII (a acdo popular), e 129, III (a acdo civil publica).
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Assim, tratar como pressupostos do dano moral coletivo os mesmos do dano
moral individual, excluiria a possibilidade da apreciac@o judicial de condutas ofensivas aos
direitos transindividuais explicitamente abarcados pelo ordenamento juridico brasileiro cuja
existéncia € irrefutdvel.

E o caso, portanto, da coletividade, que possui valores especificos e inerentes.

Assim, Medeiros Neto (2012, p. 1) alerta que o dano moral coletivo representa

[...] a extensdo do dano a uma 6rbita coletiva de direitos, de esséncia tipicamente
extrapatrimonial, ndao subordinada a esfera subjetiva do sofrimento ou da dor
individual. Sdo direitos que traduzem valores juridicos fundamentais da
coletividade, que lhes sdo préprios, e que refletem, no horizonte social, o largo
alcance da dignidade dos seus membros.

Desse modo, Ramos (1998, p. 81) ensina ainda que

[...] a definicdo muitas vezes utilizada de dano moral enfatiza a pessoalidade do
dano e a sua estreita relacdo com uma pessoa fisica. Aceitar a reparabilidade de dano
moral difuso ou coletivo € aceitar o conceito de um patrimdnio moral..

Por isso, falar de incompatibilidade entre o dano moral e a ideia de
transindividualidade é opor-se a ordem juridica maior que tratou de estender o principio da
dignidade humana também a coletivida21de.

Ademais, a coletividade € detentora de moral propria diversa da moral individual
merecendo, portanto, protecdo legal e tutela ressarcitoria capazes de coibir os ilicitos
perpetrados contra a coletividade de consumidores que, na relacdo de consumo, sio revestidos
pela vulnerabilidade.

Desse modo, ndo foi a toa que a legislacdo infraconstitucional tratou a matéria dos
direitos coletivos em seu aspecto material, representado pelo CDC, e em seu aspecto
processual, com a Lei de Acdo Civil publica, para efetivacdo e defesa de todo e quaisquer
interesses difuso ou coletivo.

Além disso, ndo somente a pessoa fisica pode ser alvo de dano moral, como
também a pessoa juridica, tema consolidado pelo STJ através da stiimula 227*'. Para Ramos
(1998, p. 82), o reconhecimento do dano moral para a pessoa juridica abriu caminho para a

concessao do dano moral a entes diversos da pessoa fisica, como se depreende do excerto:

Tal entendimento dos Tribunais com relac@o as pessoas juridicas é o primeiro passo
para que se aceite a reparabilidade do dano moral em face de uma coletividade, que,
apesar de ente despersonalizado, possui valores morais e um patrimdnio ideal que
merece protecdo. Destarte, com a aceita¢@o da reparabilidade do dano moral em face
de entes diversos das pessoas fisicas, verifica-se a possibilidade de sua extensdo ao
campo dos chamados interesses difusos e coletivos.

*! Stimula 227 do STJ: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral.” (BRASIL, 1999).
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Ainda no tocante ao dano moral coletivo, recente jurisprudéncia do STJ, que diz
respeito ao Agravo Regimental em sede de REsp. n. 1.305.977, de relatoria do Ministro Ari
Pargendler, corrobora o entendimento esposado no julgado anterior, citando em seu teor

entendimentos anteriores, como segue:

A decisdo agravada julgou a causa de acordo com o entendimento da Primeira
Turma do Superior Tribunal de Justica no sentido de que é inviavel a
condenacio por danos morais coletivos no ambito de acéo civil piblica. Confira-
se, nesse sentido, o seguinte julgado: "PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. DANO AMBIENTAL. DANO MORAL COLETIVO. NECESSARIA
VINCULACAO DO DANO MORAL A NOCAO DE DOR, DE SOFRIMENTO
PSIQUICO, DE CARATER INDIVIDUAL. INCOMPATIBILIDADE COM A
NOCAO DE TRANSINDIVIDUALIDADE (INDETERMINABILIDADE DO
SUJEITO PASSIVO E INDIVISIBILIDADE DA OFENSA E DA REPARACAO).
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO". Voto, por isso, no sentido de negar
provimento ao agravo regimental. (BRASIL, 2013b, grifo nosso).

Dessa forma, verifica-se que o entendimento da Primeira Turma do STJ € que a
ideia de dano moral ndo se associa a de coletividade, uma vez que ndo se poderia demonstrar
a lesdo sofrida através de aspectos subjetivos, tais como dor, sofrimento, tratados, nesse
sentido, como causas do dano moral ndo sofriveis por determinado conjunto de pessoas.

Essa percepcdo, todavia, ndo acompanha a evolu¢do e surgimento de novos
interesses e direitos, em suas dimensdes peculiares, reconhecidos, sobretudo, pela ordem
constitucional, que amplia o principio da dignidade da pessoa humana, assegurando também
os direitos da coletividade.

Quanto a isso, importante licio de Barbosa e Multedo (2014, p. 32) quando
ensinam que “[...] a problematica reside justamente na extensao de conceitos como o de dano
moral, préprio para tutelar situacdes existenciais da pessoa humana, para tratar de maneira
similar realidades juridicas tao diversas.”

Dai os 6bices que o instituto do dano moral coletivo enfrenta nas discussoes
judiciais, posto que, em tempos recentes, o STJ vinculava a ocorréncia do dano moral a
existéncia da dor, da humilhacdo, do sofrimento, de cardter individual, contrdrios a no¢do de
transindividualidade, conforme se viu.

No ambito das relacdes de consumo, ao qual se filia o presente estudo, em recente
decisdo, tem-se o voto-vista do ministro Raul Aratdjo, em demanda contra a TAM Linhas
Aéreas pelo ndo fornecimento de informacgdes claras e adequadas acerca dos voos, atrasos €

cancelamento dos mesmos, que se posicionou nos seguintes termos ementado:

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. TRANSPORTE AEREO. DEVER DE INFORMACAO.
FORMULARIO ESCRITO. INEXISTENCIA DE NORMA ESPECIFICA AO
TEMPO DA PROPOSITURA DA ACAO. IMPROCEDENCIA. DANOS MORAIS
COLETIVOS. INOCORRENCIA. RECURSO PROVIDO. 1. E invidvel o
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ajuizamento de acdo civil publica para condenar certa companhia aérea a cumprir o
dever de informar os passageiros acerca de atrasos e cancelamentos de voos,
seguindo forma tnica e detalhada, sem levar em conta a generalidade de casos e sem
amparo em norma especifica, apenas com suporte no dever geral de prestar
informagdes contido no art. 6° III, do Cddigo de Defesa do Consumidor. 2. A
condenacio em reparar o dano moral coletivo visa punir e inibir a injusta lesao
da esfera moral de uma coletividade, preservando, em ultima ratio, seus valores
primordiais. Assim, o reconhecimento de dano moral coletivo deve se limitar as
hipéteses em que configurada grave ofensa a moralidade publica, sob pena de
sua banalizacdo, tornando-se, somente, mais um custo para as sociedades
empresarias, a ser repassado aos consumidores. 3. No caso concreto, ndo restou
configurada a grave ofensa a moralidade publica a ensejar o reconhecimento
da ocorréncia de dano moral coletivo. (BRASIL, 2015b, grifo nosso).”

No caso em evidéncia, o Ministério Publico (MP) ajuizou a¢do civil publica,
pleiteando reparacdo em danos morais coletivos, por sonegacdo de informagdes sobre os voos
aos usudrios da companhia aérea devido a ndo entrega de formuldrios escritos. No entanto, o
ministro, em voto-vista, entendeu que a auséncia de tais formuldrios ndo configura lesdo a
direito coletivo, ou seja, a moral da coletividade.

Ademais, a decisdo critica o pedido do MP que se limitou a pleitear danos morais
coletivos pela auséncia de declaragdo escrita sobre o atraso e cancelamento dos voos, quando
poderia ter fundamentado a inicial pelo o atraso dos voos em si. Afirmando ainda que o
direito a informacdo € de indole genérica, ndo obrigando, portanto, a companhia, a fornecer
tais informagdes somente de maneira escrita.

Em caso especifico de publicidade enganosa e dano moral coletivo, em sede de
Agravo em REsp. n. 623.043, o relator do acérddo, o ministro Benedito Gongalves, nao
reformou a decisdo agravada por forca da simula 07 do STJ > mas também expresso o seu
entendimento a despeito de possivel violacdo do artigo 6°, incisos VI e VII do CDC (Lei n°
8.078/1990), em decorréncia de publicidade enganosa, com devida reparacdo por danos
morais coletivos, consegue-se perceber mudancas no entendimento jurisprudencial da Corte,

como se vé

** Quanto ao aspecto da moralidade piiblica ressaltado no voto, o acérddo do TJ/SP traz o seguinte raciocinio:
Acao civil piblica. Dano moral coletivo. Ocorréncia. Indenizagido. Necessidade. Presenca dos requisitos para a
aplicacdo de punicdo pela publicacdo de imagens e reportagem obscena, contrdria a moral piblica. Veicula¢do
televisiva de inimeras pessoas nuas filmadas no Parque do Ibirapuera em Sao Paulo, tanto por tomadas aéreas
quanto terrestres, além de comentarios jocosos e inadequados para o publico, no hordrio em que foi exibido o
programa Domingo Legal. Comprovacdo, através de documentacdo farta acostada a inicial, trazendo o teor
obsceno das fotografias de nudez completa e detalhada, bem como dos comentdrios lascivos de pessoas
localizadas no palco ao lado do apresentador. Entendimento de que a violagdo a direitos difusos ndo €, via de
regra, patrimonial, mas sim moral, por atuar na esfera das convic¢des e impressdes subjetivas de um nimero
determindvel de pessoas acerca dos fatos. Constatacdo de que a coletividade foi prejudicada por meio de
veiculagdo de publicagio obscena, gerando, portanto, o dano difuso a ser indenizado (SAO PAULO, 2007).

> A Stimula n® 07 do STJ: “A pretensio de simples reexame de prova nio enseja recurso especial”. (BRASIL,
1990c¢).
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DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. INFIDELIDADE DA BANDEIRA. PROPAGANDA
ENGANOSA. DANO MORAL COLETIVO. INOCORRENCIA. REVISAO.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE REEXAME DE PROVAS E FATOS.
SUMULA 7/STJ. AGRAVO NAO PROVIDO. O recurso especial nio merece
conhecimento porque € ressabido ser defeso ao STJ a andlise do arcabougo fatico-
probatério dos autos, porquanto ndo pode atuar como terceira instancia revisora ou
Tribunal de apelacdo reiterada. Essa € a exegese da Sumula n. 7/STJ, segundo a
qual, in verbis: "[a] pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial". No caso concreto, a Corte de origem, ao consignar expressamente que nao
estaria presente o nexo de causalidade e que nio estaria configurado o dano
moral coletivo, o fez com supeddneo no cenario fatico-probatério dos autos.
Confira-se: "Apesar de a Lei n°® 8.078/90 estabelecer nos incisos VI e VII a aplicacdo
do dano moral coletivo, entende-se que, no caso em comento, nio ficou configurado
o nexo de causalidade, sendo este ponto fundamental para caracterizacdo do dano no
mundo juridico (fl. 650)." "E também entendimento dessa Terceira CAmara Civel, a
ndo ocorréncia do dano moral coletivo (fl. 651)." Como se vé, a controvérsia dos
autos foi dirimida com base nos fatos e provas constantes dos autos, de modo que o
recurso especial € invidvel em razdo do enunciado n.° 07 da Simula desta Corte.
(BRASIL, 2015a, grifo nosso).

Da leitura do voto, depreende-se que, por imposi¢do da simula 07 da referida
Corte, a reapreciacdo de conjunto fético-probatdrio dos autos tornou-se prejudicada, ndo
havendo revisdo da decisao.

Porém, o ministro Benedito Gongalves, concordando com a Corte de origem,
manifestou-se no sentido de que, para que reste caracterizado o dano moral, deve haver
necessariamente o nexo causal entre a conduta do agente e o dano efetivo — o que ndo se
verificou no caso em comento, bastando a sancdo administrativa da contrapropaganda.

Desse modo, vigorou o entendimento do Tribunal de Justica do Mato Grosso,

juizo de origem, conforme segue

RECURSOS DE APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA -
INFIDELIDADE DA BANDEIRA - POSTO DE COMBUSTIVEL -
PROPAGANDA ENGANOSA CARACTERIZADA - AGRAVORETIDO -
INVERSAO DO ONUS DA PROVA - DIREITO CONSUMERISTA - AGRAVO
DESPROVIDO - PRELIMINAR - NULIDADE DA SENTENCA - ULTRA
PETITA - CONTRAPROPAGANDA - REQUERIMENTO CONTIDO
EXPRESSAMENTE NA INICIAL - ART. 56, XII E 60 DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR - NECESSIDADE - AFASTAMENTO - DANO MORAL
COLETIVO - INOCORRENCIA - RECURSOS IMPROVIDOS. 1. Consoante
previsto no art. 6°, VIII do CDC, constitui direito basico do consumidor a
inversao do 6nus da prova em demandas que visam aferir a existéncia de dano
moral coletivo. 2. A contrapropaganda é sangdo prevista nos artigos 56, inciso XII e
60 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, aplicdvel quando houver a prética de
publicidade enganosa ou abusiva, sendo seu objetivo desfazer os maleficios por ela
causados, e ainda, servird para esclarecer aqueles consumidores que ainda
permanecem iludidos sobre a inexisténcia das qualidades arrogadas pela empresa
Apelada aos seus produtos, devendo ser deferida pelo Magistrado de piso em caso
de pleito contido na inicial, caso seja demonstrada a sua necessidade. 3. Evidencia-
se a pratica de propaganda enganosa quando o fornecedor anuncia por
qualquer modo venda de produtos de determinada distribuidora que, na
realidade, niio estd a sua disposicio para entrega ao comprador, infringindo
norma do CDC, passivel de sancdo administrativa consistente em
contrapropaganda nas mesmas dimensdes e informacdes sobre a origem de seus
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produtos. 4. Nao havendo qualquer indicio de que a infidelidade da bandeira tenha
causado grande comog¢do ou transtorno, afetando o sentimento coletivo e causando
desequilibrio a vida social, afasta-se a incidéncia do alegado dano moral coletivo.
Somente os fatos e acontecimentos capazes de romper com o equilibrio
psicolégico do individuo podem justificar a configuracdo do dano moral, sob
pena de ocorrer uma banalizacido deste instituto. 5. Inteligéncia dos artigos, 37,
60, § 1°, do Cédigo de Defesa do Consumidor- Lei 8078/90 (propaganda enganosa),
bem como disposicdes da Portaria da Agéncia Nacional de Petréleo- ANP- n°
116/00 e seus artigos. 6. Recursos desprovidos. (MATO GROSSO, 2013).

O voto da magistrada reconhece a ocorréncia de publicidade enganosa por
infidelidade de bandeira em determinado posto de combustivel, todavia, resta evidente que
ainda impera a nocao de individualidade, de sofrimento e desequilibrio do individuo para que
se verifique o dano moral coletivo.

Inclusive, o voto cita jurisprudéncia do STJ de relatoria do ministro Zavascki
(citada anteriormente), em que se vincula o dano moral a nogdo de dor, abalo psiquico, entre
outros.

Concepcdo essa que dificulta a demonstragdo do dano moral coletivo,
subordinando-o a comprovacgdo de elementos de ordem individual, o que € inaceitdvel. Para a
desembargadora, na demanda em questdo, ndo se demonstrou o nexo de causalidade,
tampouco o dano moral em si.

Ainda nas palavras da relatora, para que houvesse o dano moral coletivo, “[...] o
ato tido como ilicito deve gerar abalo moral a coletividade, sendo que deve existir o nexo de
causalidade entre acdo ou omissdo voluntaria e o resultado lesivo.” (MATO GROSSO, 2013).

De fato, o nexo causal € pressuposto indispensdvel para afericio do dano moral,
quer individual, quer coletivo. No entanto, considerar como liame causal a comprovagao de
dor e sofrimento, de carater individual, ndo consiste em justificativa adequada para se ver
afastado a ocorréncia do dano moral coletivo, invertendo-se a 16gica de causa e efeito.

Nesse sentido, imprescindivel a compreensdo do que ensina Medeiros Neto (2012,

p. 288)

A caracterizagdo do dano moral coletivo ndao se vincula nem se condiciona
diretamente a observacdo ou demonstracdo efetiva de efeitos negativos, como o
abalo psiquico, a consternacdo ou a repulsa coletiva, visto que constituem eles,
quando perceptiveis, mera consequéncia do dano produzido pela conduta do agente,
ndo se apresentando, evidentemente, como pressuposto para a sua configuracdo.

N3ao obstante o exposto, vale ainda ressaltar decisdo do Ministro Luiz Fux, em
sede de REsp n. 821.891, em 2008, cuja demanda versava sobre agdo civil publica ajuizada
pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul (MPRS) e pelo Municipio de

Uruguaiana em face de Eletrojan lluminacdo e Eletricidade Ltda, com pedido de nulidade de
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contrato administrativo e condenac¢io em danos morais ante a falsificacdo da certiddo negativa

de débito apresentada pela vencedora do certame, conforme ementado:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. FRAUDE EM LICITACAO REALIZADA
PELA MUNICIPALIDADE. ANULACAO DO CERTAME. APLICA(;AO DA
PENALIDADE CONSTANTE DO ART. 87 DA LEI 8.666/93. DANO MORAL
COLETIVO. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
INDICACAO DE DISPOSITIVO NAO DEBATIDO NA INSTANCIA "A QUO".
1. A simples indicagdo dos dispositivos tidos por violados (art. 1°, IV, da Lei
7347/85 e arts. 186 e 927 do Cdédigo Civil de 1916), sem referéncia com o disposto
no acérddo confrontado, obsta o conhecimento do recurso especial. Incidéncia dos
verbetes das Sumula 282 e 356 do STF. 2. Ad argumentandum tantum, ainda que
ultrapassado o 6bice erigido pelas Stimulas 282 e 356 do STF, melhor sorte nao
socorre ao recorrente, maxime porque a incompatibilidade entre o dano moral,
qualificado pela nocao de dor e sofrimento psiquico, e a transindividualidade,
evidenciada pela indeterminabilidade do sujeito passivo e indivisibilidade da
ofensa objeto de reparaciao, conduz a nao indenizabilidade do dano moral
coletivo, salvo comprovacao de efetivo prejuizo dano. [...] 4. Nada obstante, e
apenas obiter dictum, hd de se considerar que, no caso concreto, 0 autor nao
demonstra de forma clara e irrefutavel o efetivo dano moral sofrido pela
categoria social titular do interesse coletivo ou difuso, consoante assentado pelo
acérddo recorrido:"...Entretanto, como ja dito, por ndo se tratar de situagdo tipica da
existéncia de dano moral puro, nio hd como simplesmente presumi-la. Seria
necessaria prova no sentido de que a Municipalidade, de alguma forma, tenha
perdido a consideracdo e a respeitabilidade e que a sociedade uruguaiense
efetivamente tenha se sentido lesada e abalada moralmente, em decorréncia do
ilicito praticado, razao pela qual vai indeferido o pedido de indenizag¢do por dano
moral 5. Recurso especial ndo conhecido (BRASIL, 2008, grifo nosso).

Percebe-se ainda que a exigéncia de comprovacdo do dano efetivamente sofrido
pela coletividade € pressuposto para que o dano moral coletivo seja reconhecido. E utiliza
como argumento a necessidade do autor comprovar irrefutavelmente o abalo moral produzido.

Tal concep¢do, mais uma vez, mostra-se desacertada, posto que a demonstracao
do abalo moral coletivo é apenas consequéncia da conduta ofensiva. Nao se pode considerar
como causa aquilo que resulta de determinada conduta. Nem exigir que se comprove o efeito
do ilicito para demonstra-lo.

Nesse sentido, a conduta danosa deve ser contrdria ao ordenamento juridico, deve
transgredir valores juridicos relevantes a sociedade de modo geral. No caso em comento, a
empresa ré falsificou documentos, em processo de licitacdo, vindo a ser a vencedora do
certame, pleiteando-se, entdo, a condenacdo da pessoa de direito publico responsdvel em
danos morais.

Assim, da leitura do voto, compreende-se que o MP sustentou tal pedido com base
em violacdo do artigo 1°, inciso IV, da Lei n° 7.347/19835, pela fraude ao processo licitatério,
havendo, portanto, ocorréncia de ilicito e decorrente obrigacdo de reparacdo do dano causado.

Esse argumento reveste-se de plausibilidade, uma vez que um dos principios que

regem a Administracdo Publica é o principio constitucional da moralidade, decorrente do



63

principio da legalidade, que visa coibir e punir atos de improbidade administrativa e desvio de
poder (DI PIETRO, 2013).

Logo, a transgressdo desse preceito reflete-se em violagdo ao direito de todos a
uma administragdo pautada em atos probos, revestidos de legalidade, que assegurem a efetiva
prestacdo dos servigcos. Assim, demonstrada a fraude da licitacdo, ndo se mostra adequada a
exigéncia de comprovacdo do dano a coletividade, conforme foi posto no mencionado
julgado.

Conclui-se, portanto, que ainda persiste no STJ e em outras instancias do Poder
Judiciério julgamentos que consideram inadequada a ocorréncia do dano moral coletivo caso
ndo se comprove a exteriorizagdo da lesdo de ordem subjetiva e individual - concepg¢do
incongruente quando se trata de violagdo dos direitos transindividuais.

Todavia, pode-se afirmar que tais precedentes, a0 menos em tese, reconhecem a
existéncia do dano moral coletivo, somente estabelecendo parametros equivocados para a
concessao do mencionado instituto, ao equipard-lo ao dano moral individual.

Desse modo, Medeiros Neto (2012, p. 288) adverte

Nessa seara, pois, incorrerd em equivoco grosseiro quem buscar definicdes e
resposta a luz exclusiva das regras regentes das relacdes privadas individuais,
ancorando-se nos conceitos e na légica peculiares a concepgao tedrico-juridica do
dano pessoal.

Assim, torna-se imprescindivel a mudanca dos critérios adotados por
determinadas Turmas da Corte Superior, a fim de que ndo se ignore condutas lesivas ao
consumidor, omitindo-se o Estado de punir os causadores de tais distirbios, em prejuizo a

ordem juridica e a relacdo de confianga, na qual se pauta as relacdes de consumo.

4.2 Convergéncias jurisprudenciais quanto ao dano moral coletivo: a possibilidade de

concessdo nos casos de publicidade ilicita

E cedico o entendimento de que a violagdo a direitos da personalidade enseja a
compensacdo por dano moral individual. Porém, a existéncia de direitos transindividuais
requer o aprimoramento das tutelas juridicas como forma de efetiva reparacdo de danos
causados na esfera coletiva. Por isso, a andlise de decisdes compativeis com esse
entendimento demonstra mudangas significativas no ambito do dano moral coletivo,
sobretudo, quando se trata de violagdo de direitos dos consumidores.

Em linhas preliminares, defende-se o direito a indenizacdo por danos morais
coletivos quando da violacdo dos direitos difusos do consumidor a informagdo e a nao

exposicdo a publicidade enganosa e abusiva, conforme previsao do CDC.
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Nesse sentido, vale ressalta entendimento do STJ, em exame do REsp. n.
1.188.442-RJ, de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomdo, na apreciagdo do pedido de
indenizagdo por lucros cessantes e danos morais, sob o fundamento de que a empresa ré teria
praticado publicidade enganosa quando da divulgacdo de determinado empreendimento, que

corrobora a importancia de tais direitos:

DIREITO DO CONSUMIDOR. PUBLICIDADE ENGANOSA.
EMPREENDIMENTO DIVULGADO E COMERCIALIZADO COMO HOTEL.
MERO  RESIDENCIAL COM  SERVICOS. INTERDICAO PELA
MUNICIPALIDADE. OCULTACAO DELIBERADA DE INFORMACAO PELO
FORNECEDOR. ANULACAO DO NEGOCIO JURIDICO. INDENIZACAO POR
LUCROS CESSANTES E POR DANOS MORAIS DEVIDA. 1. O direito a
informacdo, no Cédigo de Defesa do Consumidor, é coroliario das normas
intervencionistas ligadas a funcio social e a boa-fé, em razio das quais a
liberdade de contratar assume novel fei¢do, impondo a necessidade de transparéncia
em todas as fases da contratacdo: o momento pré-contratual, o de formatacio e o de
execugdo do contrato e até mesmo o momento pds-contratual. (BRASIL, 2013a,
grifo nosso).

Assim, a publicidade cumpre essencialmente a funcido de informar adequada e
claramente sobre os produtos e servicos e suas especificacdes diversas. O CDC, em seu artigo
30, inclui a publicidade e a informacao no conceito de oferta, deixando claro, de antemao, que
existe evidente diferenga entre ambas.

Nesse sentido, Gongalves (2010, p. 210) destaca que “Toda publicidade veicula
alguma informacao, mas nem informagdo € publicidade. A informagdo € mais ampla. [...] Jda
publicidade ¢ entendida como o antincio veiculado por qualquer meio de comunicagao.”

Desse modo, o principio da vinculagdo da mensagem publicitdria encontra
evidente aplicabilidade, uma vez que a veiculacdo da oferta (publicidade e informacgao) é
suficiente para vincular o fornecedor a obrigacdo de cumprir o que veiculou caso algum

contrato venha a ser firmado, conforme prevé o artigo 30 do CDC. O STJ, no recurso acima

mencionado, em consonancia com este principio, ressaltou que

2. O principio da vinculacdo da publicidade reflete a imposicao da transparéncia e da
boa-fé nos métodos comerciais, na publicidade e nos contratos, de modo que o
fornecedor de produtos e servicos obriga-se nos exatos termos da publicidade
veiculada, sendo certo que essa vinculagdo estende-se também as informagdes
prestadas por funciondrios ou representantes do fornecedor. (BRASIL, 2013a, grifo
Nnosso).

Caso o fornecedor ndo cumpra aquilo que a publicidade veiculou, ou seja, recuse
cumprimento a oferta, o consumidor poderd alternativamente: exigir o cumprimento for¢ado
da obrigacdo, nos termos da oferta, da apresentacao ou publicidade; aceitar outro produto ou
prestacdo de servigo equivalente; ou ainda, rescindir o contrato, com direito a restituicao de
quantia eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e perdas e danos, nos termos

do artigo 35 do CDC.
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Ademais, além do referido cédigo vedar a pratica da publicidade ilicita, cuidou
também em tipificar como infracdo penal a promoc¢do de publicidade enganosa e abusiva ou
ainda a de publicidade que sabe ou deveria saber ser capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saide ou seguranga — artigos 67 e 68.

No caso em comento, ocorreu publicidade enganosa por omissao, tendo em vista
que a empresa omitiu dado essencial capaz de onerar o consumidor, qual seja, a falta de
autorizacdo municipal para funcionamento do empreendimento, ensejando reparacdo por
danos morais.

Tal assertiva justifica-se nas palavras do ministro,

4.1. E certo que o CDC ¢é norteado principalmente pelo reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor e pela necessidade de que o Estado atue no
mercado para minimizar essa hipossuficiéncia, garantindo, assim, a igualdade
material entre as partes. (BRASIL, 2013a, grifo nosso).

Em andlise andloga, o ministro Luis Felipe Salomio, no caso do REsp

n..1303.014, citado no tépico anterior, em voto vencido expds o que segue:

[...] O Cédigo de Defesa do Consumidor estabeleceu a vulnerabilidade do
consumidor, impondo sua protecao. [...] E exatamente em face da vulnerabilidade
do consumidor, reconhecida e presente em diversos dispositivos ao longo da norma
protetiva, que foram instituidos instrumentos e mecanismos de superacdo dos
desequilibrios nas relagdes de consumo (arts. 4°, III, 6°, III, 31, dentre outros). O
direito a informacio, previsto no art. 6.°, inc. III, um dos pilares do Cédigo de
Defesa do Consumidor, € direito fundamental de terceira geracido. (BRASIL,
2015b, grifo nosso).

Dada a relevancia de dever de informar, Nunes (2010, p. 208) argumenta que

O dever de informar € principio fundamental na Lei n. 8.078, e, junto ao principio da
transparéncia estampado no caput, do art. 4.°, traz uma nova formatagdo aos
produtos e servicos oferecidos no mercado. Com efeito, na sistematica implantada
pelo CDC, o fornecedor estd obrigado a prestar todas as informacdes acerca do
produto e do servico, suas caracteristicas, qualidades, riscos, precos etc., de maneira
clara e precisa, ndo se admitindo falhas ou omissdes. Trata-se de um dever exigido
mesmo antes do inicio de qualquer relacdo. A informacdo passou a ser componente
necessario do produto e do servigo, que ndo podem ser oferecidos no mercado sem
ela.

Por consequéncia, ndo se pode admitir a violagdo do direito a informacao, base da
relacdo de consumo, pela prética quer de publicidade enganosa, quer de publicidade abusiva;
posto que, a propria publicidade desempenha o papel de criar vinculo entre o consumidor e o
fornecedor para que haja posterior relacdo contratual.

Ademais, conforme se depreende do julgado supra, o direito a informagdo compde
a esfera dos direitos de terceira geracdo, considerado direito coletivo em sentido amplo,

metaindividual.
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z

Desta maneira, ¢ totalmente admissivel a reparacdo por danos morais em
ocorrendo publicidade enganosa e abusiva, uma vez que havendo ofensas a direito individual,
difuso ou coletivo, é imperiosa a efetiva prevengcao e compensa¢do das perdas e prejuizos
sofridos.

Nesse cendrio, o dano moral coletivo apresenta-se como via adequada para
satisfacdo dos danos causados a coletividade pela transgressdo de direitos transindividuais,

uma vez que a tutela dos interesses dos consumidores pode ser exercida de maneira individual

.24
e, sobretudo, coletiva.

O Ministro Luis Felipe Salomao, em distinta decisdo, ao relatar o julgamento de
REsp., interposto pelo Ministério publico, que pediu, dentre outros, a condenagdo da empresa

ré por danos morais coletivos em determinada quantia, decidiu da seguinte forma:

DIREITO COLETIVO E DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO CIVIL
PUBLICA. PLANO DE SAUDE. CLAUSULA RESTRITIVA ABUSIVA. ACAO
HIBRIDA. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS, DIFUSOS E
COLETIVOS. DANOS INDIVIDUAIS. CONDENACAO. APURACAO EM
LIQUIDACAO DE SENTENCA. DANOS MORAIS COLETIVOS.
CONDENACAO. POSSIBILIDADE, EM TESE. NO CASO CONCRETO
DANOS MORAIS COLETIVOS INEXISTENTES. 1. As tutelas pleiteadas em
acdes civis publicas ndo sdo necessariamente puras e estanques. Nao € preciso que
se peca, de cada vez, uma tutela referente a direito individual homogéneo, em
outra acio uma de direitos coletivos em sentido estrito e, em outra, uma de
direitos difusos, notadamente em se tratando de acdo manejada pelo Ministério
Piblico, que detém legitimidade ampla no processo coletivo. [...] 3. A violagdo
de direitos individuais homogéneos nio pode, ela prépria, desencadear um dano que
também ndo seja de indole individual, porque essa separagdo faz parte do préprio
conceito dos institutos. Porém, coisa diversa consiste em reconhecer situagdes
juridicas das quais decorrem, simultaneamente, violagdo de direitos individuais
homogéneos, coletivos ou difusos. Havendo multiplos fatos ou mudltiplos danos,
nada impede que se reconheca, ao lado do dano individual, também aquele de
natureza coletiva. 4. Assim, por violacdo a direitos transindividuais, é cabivel,
em tese, a condenacao por dano moral coletivo como categoria autonoma de
dano, a qual nao se relaciona necessariamente com aqueles tradicionais
atributos da pessoa humana (dor, sofrimento ou abalo). 5. Porém, na hipdtese em
julgamento, ndo se vislumbram danos coletivos, difusos ou sociais. Da ilegalidade
constatada nos contratos de consumo ndo decorreram consequéncias lesivas além
daquelas experimentadas por quem, concretamente, teve o tratamento embaracado
ou por aquele que desembolsou os valores ilicitamente sonegados pelo plano. Tais
prejuizos, todavia, dizem respeito a direitos individuais homogéneos, os quais s
rendem ensejo a condenagdes reversiveis a fundos publicos na hipétese da fluid
recovery, prevista no art. 100 do CDC. Acérdao mantido por fundamentos distintos.
6. Recurso especial ndo provido. (BRASIL, 2014b, grifo nosso).

Da decisao supra, sdo possiveis diversas conclusdes. A primeira delas versa sobre

desnecessidade de se ajuizar acdes especificas para cada direito coletivo em sentido amplo. E,

* Sobre o tema, conferir os seguintes julgados: REsp 1.344.700/SC, Rel. Ministro OG Fernandes, 2* turma,
Diario da Justica, Brasilia, DF, 20 de maio de 2014; REsp 1257196/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, 2* Turma, Diario da Justica, Brasilia, DF, 24 de outubro de 2012; REsp 978.706/RJ, Rel. Ministro
Luis Felipe Salomao, 4* Turma, Diario da Justica, Brasilia, DF, 5 de outubro de 2012.
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em segundo lugar, o cabimento da condenacdo em dano moral coletivo por ofensa aos direitos
coletivos em sentido amplo.

A respeito da questdo processual acerca do tema, em andlise perfunctdria, vale
ressaltar que, no processo coletivo, € plenamente admissivel o manejo da agdo civil puiblica
para defesa de direitos individuais homogéneos referentes a direito do consumidor.*

Assim como também € aceitdvel o ajuizamento de acdo coletiva para defesa de
direitos coletivos em sentido amplo. Compreende-se, portanto, que poderd haver conjugacio
de interesses a serem discutidos no ambito de uma mesma acao.

No tocante ao dano moral coletivo, a decisdao do ministro Salomdo deixa nitido o
reconhecimento do instituto como categoria autdbnoma de dano, quer se refira a direitos

coletivos, difusos ou individuais homogéneos. Em seu voto, o ministro ressalta:

E que o proprio ordenamento juridico prevé expressamente acdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados a bens e direitos de
diversas categorias, como meio ambiente, consumidor, patrimdnio piblico, histérico
e urbanistico ou honra e dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos (art. 1° da
Lei n. 7.347/1985). Por outro lado, constitui direito do consumidor, entre outros, a
efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos
ou difusos (art. 6°, inciso VI, CDC) [...]Com efeito, parece muito mais palpavel do
que o dano moral da pessoa juridica a existéncia de dano moral coletivo na
hipétese de dano a bens ou direitos pertencentes a uma coletividade de pessoas
naturais, embora indeterminadas ou mesmo indeterminaveis, notadamente em
relacdo ao meio ambiente ou relacionada a direitos do consumidor. (BRASIL,
2014b, grifo nosso).

Desse modo, ndo haveria motivo para o ndo reconhecimento do dano moral
coletivo, uma vez que a propria pessoa juridica € sujeito passivel de sofrer dano moral, sem
que haja demonstracao de aspectos como dor, sofrimento, inerentes ao individuo.

Isso se deve, sobretudo, conforme visto no capitulo anterior, a denominagdo que o
instituto carrega, posto que a utilizacdo da expressao dano moral coletivo remete a ideia de
dano individual, levando aos equivocos ja visto quanto a sua caracterizacao.

Ademais, vale mencionar o enunciado de n°® 456, aprovado nas Jornadas de

Direito Civil do Conselho de Justica Federal/STJ, que diz:

A expressdao “dano” no art. 944 abrange ndo s6 os danos individuais, materiais ou
imateriais, mas também os danos sociais, difusos, coletivos e individuais
homogéneos a serem reclamados pelos legitimados para propor acdes coletivas.
(AGUIAR JUNIOR, 2012, p. 66).

* Sobre o tema, ver as seguintes jurisprudéncias: AgRg nos EDcl no Ag 797014-PR (2006/0118120-4), Rel.
Min. Luis Felipe Salomio, 4* Turma, Diario da Justica, Brasilia, DF, 21 de setembro de 2009; AgRg no
REsp 856378-MG (2006/0117171-3), Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Didrio da Justica, Brasilia, DF,
16 de abril de 2009.
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Nesse mesmo sentido, apesar de ser entendimento rechacado pela Primeira Turma
(vide item 4.1), a ministra Eliana Calmon entende plenamente vidvel a reparacdo de dano

moral coletivo, é o que se entende do REsp. n. 1.057.274, abaixo ementado:

ADMINISTRATIVO - TRANSPORTE - PASSE LIVRE - IDOSOS - DANO
MORAL COLETIVO - DESNECESSIDADE DE COMPROVACAO DA DOR
E DE SOFRIMENTO - APLICACAO EXCLUSIVA AO DANO MORAL
INDIVIDUAL - CADASTRAMENTO DE IDOSOS PARA USUFRUTO DE
DIREITO - ILEGALIDADE DA EXIGENCIA PELA EMPRESA DE
TRANSPORTE - ART. 39, § 1° DO ESTATUTO DO IDOSO - LEI 10741/2003
VIACAO NAO PREQUESTIONADO. 1. O dano moral coletivo, assim entendido
o que ¢ transindividual e atinge uma classe especifica ou niao de pessoas, é
passivel de comprovacao pela presenca de prejuizo a imagem e a moral coletiva
dos individuos enquanto sintese das individualidades percebidas como
segmento, derivado de uma mesma relacio juridica-base. 2. O dano
extrapatrimonial coletivo prescinde da comprovacao de dor, de sofrimento e de
abalo psicoldgico, suscetiveis de apreciacio na esfera do individuo, mas
inaplicavel aos interesses difusos e coletivos. 3. Na espécie, o dano coletivo
apontado foi a submissdo dos idosos a procedimento de cadastramento para o gozo
do beneficio do passe livre, cujo deslocamento foi custeado pelos interessados,
quando o Estatuto do Idoso, art. 39, § 1° exige apenas a apresentacdo de documento
de identidade. 4. Conduta da empresa de viacdo injuridica se considerado o sistema
normativo. 5. Afastada a san¢do pecunidria pelo Tribunal que considerou as
circunstancias féticas e probatdria e restando sem prequestionamento o Estatuto do
Idoso, mantém-se a decisdo. 5. Recurso especial parcialmente provido. (BRASIL,
2010b, grifo nosso).

Conforme se vé, ha divergéncia significativa, na Corte em questdo, no tocante aos
critérios para reconhecimento do dano moral coletivo. E a jurisprudéncia acima traduz o
entendimento de boa parte da doutrina em relagdo ao dano moral coletivo e sua desvinculacdo
dos aspectos inerentes ao dano moral individual.

Portanto, o reconhecimento de dano moral coletivo deve obedecer critérios
razodveis, que ndo banalizem a utilizacao do instituto ressarcitério. Nesse sentido, o Ministro

Massami Uyeda, relator do REsp. n. 1.221.756, pronunciou-se conforme transcrito abaixo:

RECURSO ESPECIAL - DANO MORAL COLETIVO - CABIMENTO -
ARTIGO 6°, INCISO VI, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
REQUISITOS - RAZOAVEL SIGNIFICANCIA E REPULSA SOCIAL -
OCORRENCIA, NA ESPECIE - CONSUMIDORES COM DIFICULDADE DE
LOCOMOCAO - EXIGENCIA DE SUBIR LANCES DE ESCADAS PARA
ATENDIMENTO - MEDIDA DESPROPORCIONAL E DESGASTANTE -
INDENIZACAO - FIXACAO PROPORCIONAL - DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL - AUSENCIA DE DEMONSTRACAO - RECURSO
ESPECIAL IMPROVIDO. I - A dic¢éo do artigo 6°, inciso VI, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, € clara ao possibilitar o cabimento de indeniza¢do por danos morais
aos consumidores, tanto de ordem individual quanto coletivamente. II - Todavia,
nao € 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
alteracoes relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva. Ocorréncia, na
espécie. Il - Nao é razodvel submeter aqueles que ja possuem dificuldades de
locomogdo, seja pela idade, seja por deficiéncia fisica ou por causa transitéria, a
situacdo desgastante de subir lances de escadas, exatos 23 (vinte e trés) degraus, em
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agéncia bancdria que possui plena capacidade e condi¢des de propiciar melhor forma
de atendimento a tais consumidores. IV - Indenizacao moral coletiva fixada de
forma proporcional e razoavel ao dano, no importe de R$50.000,00 (cinquenta
mil reais). [...] VI- Recurso especial improvido. (BRASIL, 2012b, grifo nosso).

Na acdo civil publica, o MP pleiteou pela condenagao em danos morais coletivos
do Banco Itad Unibanco S.A. por ndo haver, no andar térreo, caixas convencionais para
atendimento prioritdrio de pessoas idosas, portadoras de deficiéncia ou gestantes, consistindo,
isso, em grave violacdo a direitos difusos e coletivos.

O ministro Uyeda, em seu voto, adverte que

[...] ndo é qualquer atentado aos interesses dos consumidores que pode acarretar
dano moral difuso, que dé ensanchas a responsabilidade civil. Ou seja, nem todo ato

z

ilicito se revela como afronta aos valores de uma comunidade. Nessa medida, é
preciso que o fato transgressor seja de razodvel significdncia e desborde os limites
da tolerabilidade. (BRASIL, 2012b).

Compreende-se, portanto, que existem atos ilicitos que acarretam meros
aborrecimentos, mas que sdo tolerdveis pelo sentimento social — concep¢do aceitdvel no
tocante aos danos morais individuais, mas que perfeitamente se aplica aos danos de ordem
coletiva. Isso porque ndo é qualquer ato que gera o dever de indenizar, sendo aquele que
transgrida efetiva e intoleravelmente o ordenamento legal.

Assim, na avalia¢do e afericdo do dano moral coletivo, deve-se levar em conta,
nio somente o grau de tolerabilidade da conduta ofensiva, mas também as alteragcdes que ela
ocasiona na ordem social. Ou seja, no caso em questdo, a auséncia de caixas adequados ao
atendimento prioritdrio aquelas pessoas lhes causava extremo desconforto, além de violar
direito previsto em lei a acessibilidade adequada do publico em questao.

Como se percebe, a possibilidade de reparagdo dos danos morais coletivos vem
logrando intensa aceitabilidade, contribuindo para consecucdo de direitos outrora negados.

Nesse sentido, Martins (2012, p. 88) destaca que

O dano moral coletivo parece vir lentamente superando toda uma série de
questionamentos sofridos de longa data, num processo semelhante aquele enfrentado
pelo dano moral individual até a promulgacdo da atual Constitui¢do da Republica.

Assim, demonstrada a viabilidade do dano moral na esfera coletiva, a reflexdo
sobre a relevancia de sua aplicagdo quando violado o direito difuso a informacdo, através de
publicidade enganosa e abusiva, ¢ fundamental.

No caso especifico da publicidade, importante ressaltar a lucidez do entendimento

trazido no REsp n. 1291213, de relatoria do ministro Sidnei Beneti, ora ementado:

RECURSO ESPECIAL - ACAO CIVIL PUBLICA - EMPRESA DE TELEFONIA -
PLANO DE ADESAO - LIG MIX - OMISSAO DE INFORMACOES
RELEVANTES AOS CONSUMIDORES - DANO MORAL COLETIVO -
RECONHECIMENTO - ARTIGO 6°, VI, DO CODIGO DE DEFESA DO
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CONSUMIDOR - PRECEDENTE DA TERCEIRA TURMA DESTA CORTE -
OFENSA AOS DIREITOS ECONOMICOS E MORAIS DOS
CONSUMIDORES CONFIGURADA - DETERMINACAO DE
CUMPRIMENTO DO JULGADO NO TOCANTE AOS DANOS MATERIAIS E
MORAIS INDIVIDUAIS MEDIANTE REPOSICAO DIRETA NAS CONTAS
TELEFONICAS FUTURAS - DESNECESSARIOS PROCESSOS JUDICIAIS DE
EXECUCAO INDIVIDUAL - CONDENACAO POR DANOS MORAIS
DIFUSOS, IGUALMENTE CONFIGURADOS, MEDIANTE DEPOSITO NO
FUNDO ESTADUAL ADEQUADO. 1-A indenizagdo por danos morais aos
consumidores, tanto de ordem individual quanto coletiva e difusa, tem seu
fundamento no artigo 6°, inciso VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor. [...]3- No
presente caso, contudo restou exaustivamente comprovado nos autos que a
condenacio a composicio dos danos morais teve releviancia social, de modo
que, o julgamento repara a lesdo causada pela conduta abusiva da ora
Recorrente, ao oferecer plano de telefonia sem, entretanto, alertar os
consumidores acerca das limitacées ao uso na referida adesdo. O Tribunal de
origem bem delineou o abalo a integridade psicofisica da coletividade na medida em
que foram lesados valores fundamentais compartilhados pela sociedade. 4-
Configurada ofensa a dignidade dos consumidores e aos interesses econdomicos
diante da inexisténcia de informacao acerca do plano com reducao de custo da
assinatura basica, ao lado da condenacio por danos materiais de rigor moral
ou levados a condenacao a indenizacio por danos morais coletivos e difusos. [...]
¢) por dano moral difuso mediante prestacdo ao Fundo de Reconstitui¢do de Bens
Lesados do Estado de Santa Catarina; [...]. 6- Recurso Especial improvido.
(BRASIL, 2012a, grifo nosso).

Trata-se a presente decisdo de clara hipotese de condenacdo em dano moral
coletivo por publicidade enganosa por omissdo, capitulada pelo artigo 37, §3°, do CDC, na
qual a empresa de telefonia deixou de informar acerca de restricdes nos servicos, restando
configurada a oferta e ausente dado essencial sobre o servico, trazendo prejuizos aos
consumidores aderentes do plano oferecido.

Em consonancia com tal entendimento, o ministro Luis Felipe Salomao registrou,
em sede de REsp n. 1.188.442, que “[...] se a informacao se refere a dado essencial capaz de
onerar o consumidor ou restringir seus direitos, ela deve integrar o anincio, de forma precisa,
clara e ostensiva, [...] sob pena de se ter configurada a publicidade por omissdo.” (BRASIL,
2013a, grifo nosso).

Desse modo, a presente decisdo mostra a adequada aplicabilidade do dano moral
coletivo nas relagdes de consumo, sobretudo, em caso de publicidade ilicita — no caso, a
publicidade enganosa por omissao.

Isso reflete a relevancia social da medida na efetivacdo dos direitos difusos
atingidos pela pratica ilicita. Possibilidade essa trazida tanto pela Carta Maior quanto pela
legislacdo infraconstitucional consumerista.

Desse modo, destaca-se trecho do voto da ministra Nancy Andrighi que ensina

“[...] o direito a informagdo visa assegurar ao consumidor uma escolha consciente, permitindo
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que suas expectativas em relacdo ao produto ou servico sejam de fato atingidas [...]".
(BRASIL, 2012c).

A veiculacdo de publicidade, portanto, que induza o consumidor a erro, de
conteddo inteira ou parcialmente falso, bem como aquela que contenha ideias discriminatérias
de qualquer natureza, levando o consumidor a comportar-se de maneira prejudicial devem
estar amparadas pelo referido instituto dada a latente relevancia social do direito a
informacao.

Ademais, € pacifico a possibilidade de indenizacdo em danos morais pela pratica
de publicidade enganosa ou abusiva, como maneira de resguardar a imposicdo legal de
informar a que se submete o fornecedor ao desenvolver atividades de mercado”, encaixando-
se perfeitamente a tese da reparabilidade do dano moral.

Portanto, a veiculagdo de publicidade enganosa e/ou abusiva que contrarie
importantes valores coletivos, causando prejuizos incalculdveis aos consumidores dada sua
potenicialidade lesiva, constitui-se como dano moral coletivo.

Por conseguinte, em assim posicionando-se a Corte em estudo, supera-se a
concepc¢do individualista e meramente patrimonial do dano moral, elevando-o a patamar
punitivo e educador daqueles que infringem valores sociais.

Nao resta, porém, didvidas que a legislacdo acertadamente, tanto em seu aspecto
material, destacando-se o CDC, quanto em aspecto processual, com a Lei de Ac¢do Civil
Publica, desencadeou uma série de discussOes sobre a tutela de direitos coletivos,

possibilitando a superacao de conceitos ora estanques.

%0 Sobra a temdtica, vide os seguintes julgados: (BRASIL, 2013a); AgRg no Ag 1045667/RJ, Rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, 4* Turma, Diario da Justica, Brasilia, DF, 6 de abril de 2009.
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5 CONCLUSAO

Inicialmente, cabe ressaltar que a publicidade verdadeira e ndo abusiva estd
intimamente ligada a obrigacdo de informar, imposta pelo CDC. Desse modo, quando
exercida fora dos ditames legais, a pratica de publicidade ilicita pode violar diversos direitos
dos consumidores, quer individual, quer coletivamente.

A problemadtica levantada pela presente pesquisa buscou enfrentar a possibilidade
de imposi¢do ao anunciante de condenacdo em dano moral coletivo por veiculacdo de
publicidade ilicita, dada a violacdo do direito difuso a informag@o — coroldrio das relacdes de
consumo.

Assim, somente com o advento do Estatuto do Consumidor, destinado a protecio
dos interesses e direitos do consumidor, a publicidade ilicita foi expressamente vedada no
ordenamento juridico brasileiro.

Portanto, conclui-se que a publicidade cumpre importante fun¢do de orientar o
consumo, intervindo nas escolhas do consumidor sobre determinados produtos e servicos.
Apesar do Estatuto de Consumidor ndo trazer conceito de publicidade, entende-se que tal
atividade consiste na divulgacdo de informagdes de cunho econdmico e de incentivo ao
consumo.

Desse modo, ao vedar a prética de publicidade enganosa e abusiva, a legislacao
consumerista visou proteger o consumidor de préticas patoldgicas, dado os grandes avangos
tecnologicos que camuflam o conteido da mensagem publicitiria e ludibriam a mente do
consumidor.

Da andlise exposta ao longo de presente trabalho, conclui-se que o instituto do
dano moral coletivo, com fins de responsabilizacio civil dos anunciantes, é via adequada para
compensac¢do dos danos difusos causados a coletividade de consumidores.

Tal conclusdo foi possivel através de decisdes do STJ, onde o tema encontra
substanciais divergéncias. Num primeiro momento, foram analisadas as jurisprudéncias
contrérias a aplicabilidade, e em alguns casos até a inexisténcia, do mencionado instituto.

Constatou-se que algumas turmas do SJT, notadamente a Primeira Turma,
firmaram o entendimento de que o dano moral coletivo s6 pode ser reconhecido mediante a
demonstrac@o de aspectos como efetiva ocorréncia de dor, sofrimento psiquico, além de que o

dano moral somente se refere a pessoa individual e determinada.
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Todavia, com a devida vénia, essa concepcdo mostra-se inadequada. Isso porque,
no tocante a comprovacdo dos aspectos supra, a doutrina € precisa ao afirmar que tais
aspectos referem-se as lesdes de ordem individual.

Alids, caso assim fosse, o dano moral ndo cumpriria fun¢do compensatéria, mas
sim uma tentativa de retorno ao status quo anterior a lesdo (o que € invidvel em se tratando de
danos imateriais), como se fosse possivel a mensuracdo da dor ou do sofrimento de alguém
para fins de quantificacdo de indenizagao futura.

Por isso, conforme se viu, o dano moral ndo esta vinculado a incidéncia de tais
elementos. A conduta pode tdo somente atingir a dignidade da pessoa humana, sem lhe causar
prejuizos de ordem psiquica. E ainda quando presentes a dor, a humilhacdo, o vexame, o
sofrimento, estes devem ser entendidos como desdobramento do dano impingindo.

Portanto, ndo se pode compreender como pressuposto do dano, aquilo que, em sua
esséncia, € mera consequéncia. E sob esse argumento equivocado negar reconhecimento ao
dano moral coletivo quando presente notdria violacdo a direito coletivo em sentido amplo.

No tocante a determinabilidade do individuo, incorre as decisdes igualmente em
equivoco, pois a coletividade estd incluida no conceito do consumidor e, portanto, passivel de
sofrer violacOes em seus direitos.

Ademais, a propria CF, em nitida amplitude do principio da dignidade humana,
consolidou a existéncia de direitos metaindividuais, cuja titularidade pertence ao conjunto de
individuos indetermindveis, assegurando-lhes o direito a reparacdo dos danos sofridos, quer
materiais, quer imateriais.

Desse modo, mostra-se mais do que necessdria a mudanga de paradigma para o
reconhecimento do dano moral coletivo, tendo em vista a tendéncia evolutiva dos conceitos
de consumidor e, sobretudo, de direitos transindividuais, nos ultimos tempos.

E 0 que se depreende da maior parte das turmas do STJ, notadamente as segunda,
terceira e quarta turmas, onde ja se percebe notdéria evolugdo quanto a aceitacdo do dano
moral como forma de responsabilizacdo de condutas ofensivas a coletividade.

Nesse sentido, além do reconhecimento de direitos metaindividuais, demonstrou-
se a viabilidade do dano moral coletivo sem a necessdria comprovacao de aspectos psiquicos,
por serem estes proprios da esfera do individuo.

Por fim, através da constatacdo acerca da aplicabilidade do dano moral coletivo,
conclui-se que sua utilizacdo se estende aos casos de publicidade enganosa e abusiva.
Porquanto a veiculacdo desse tipo de publicidade acarreta grave violacdo ao direito difuso a

informacao.
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Assim, destaca-se que o direito de informar requer atuacdo condigna dos
anunciantes de produtos e servicos dentro dos parametros ditados pela lei, em obediéncia aos
principios da veracidade da publicidade e da ndo abusividade, bem como o da boa-fé para
elaboragao de publicidade identificavel como tal, veridica e clara.

Portanto, ndo se pode admitir que esse direito difuso seja continuamente violado
por fornecedores dvidos pelo lucro, sem que haja instrumento punitivo e ressarcitorio por
eventuais danos.

Por 6bvio, ndo se compreende que qualquer publicidade veicula ao puiblico enseja
o direito ao dano moral coletivo. Devem ser obedecidos critérios objetivos e legais para o seu
reconhecimento no caso concreto.

No entanto, a incipiente jurisprudéncia sobre o tema da publicidade ilicita, em
esfera coletiva, constitui verdadeiro alerta sobre a necessidade de maior atencdo as atividades
publicitdrias amplamente desenvolvidas. Assim como, a iminente necessidade de se apaziguar
as questdes atinentes ao dano moral coletivo para que haja efetiva prevenc¢ado e reparacdo dos

direitos transindividuais.
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