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RESUMO

No ambito da responsabilidade civil, a reparabilidade do dano moral passou por um
periodo de negacdo. Centrado na propriedade privada, o ordenamento juridico
brasileiro admitia que apenas o dano patrimonial pudesse ensejar o dever de
reparacdo. No entanto, com o reconhecimento de direitos que extrapolam a esfera
patrimonial da pessoa, tornou-se imprescindivel restabelecer o equilibrio social
rompido por uma les&o extrapatrimonial. Nessa esteira, a Constituicdo Federal de
1988 estabeleceu expressamente no rol dos direitos e deveres individuais e
coletivos, a reparabilidade do dano moral. Portanto, dividas ndo ha quanto a
instauracao da relacao juridica de responsabilidade civil diante da ocorréncia de um
dano moral, uma vez que trata-se de previsdo expressa no texto constitucional.
Entretanto, considerando que os direitos de personalidade possuem a caracteristica
de historicidade, com o reconhecimento de novos direitos, novos danos ressarciveis
surgem. Atualmente ja esta pacifico na jurisprudéncia a existéncia de danos
patrimoniais, danos morais e danos estéticos como categorias autbnomas de danos
reparaveis, cuja reparabilidade € inclusive passivel de ser cumulada diante de um
mesmo fato. Nessa esteira, diante da existéncia de direitos difusos e coletivos, cuja
violacdo gera um prejuizo moral Unico a toda uma coletividade, grupo, classe ou
categoria de pessoas, também se faz necessario o reconhecimento de uma
categoria autbnoma de dano a ser reparada, consistente no dano moral coletivo. A
coletividade, grupo, classe ou categoria de pessoas possui valores morais préprios,
gue representam a sintese dos valores de seus membros, e que uma vez violados
geram um prejuizo Unico, indivisivel. Assim, a reparacdo do dano moral coletivo
surge como uma forma de compensar a coletividade pelo prejuizo em sua esfera
moral. A reparacdo, na maioria das vezes, ocorre por meio de uma prestacao
pecuniaria, destinada a um fundo estabelecido na Lei da Acdo Civil Publica. A
compensacao a coletividade é feita por meio da aplicacdo do produto desse fundo,
compativel com o direito coletivo violado. Por sua vez, também como dano a
coletividade, surge uma nova e distinta categoria, consistente no dano social. Com o
objetivo de atribuir a responsabilidade civil um carater punitivo, reconhece-se que
comportamentos socialmente reprovaveis violam a qualidade de vida da
coletividade, seja por uma repercussao patrimonial ou moral, e assim configuram
dano social passivel de reparagéo.

Palavras-chave: Direitos Coletivos Lato Sensu. Responsabilidade Civil. Dano Moral.
Dano Moral Coletivo. Dano Social.



ABSTRACT

The civil responsibility has passed throw a period in which there was a lack of repair
for moral damages. Centered on private property, Brazilian's law allowed only the
duty to repair material damages. However, as the legal system recognized extra-
patrimonial rights, it became essential to restore the social equilibrium broken by an
off-balance sheet injury. On this track, the 1988 Federal Constitution expressly
established the reparability of moral damage in the list of individual and collective
rights and duties. Therefore, there are no doubts about the establishment of the legal
rapport due to the occurrence of moral damage, since it is expressed in the
constitutional text forecast. However, considering that personality rights have the
characteristic of historicity, with the recognition of new rights, new reimbursable
damages arise. Nowadays, the jurisprudence has agreed on the existence of
patrimonial damages, moral damages and aesthetic damages as autonomous
categories of repairable damage, whose is inclusive to be cumulated on a same suit.
This treadmill, before the existence of diffuse and collective rights whose violation
generates moral injury only to an entire community, group, class or category of
persons, also it is necessary to the recognition of an autonomous category of
damage to be repaired, consistent collective moral damage. Indeed, the collective,
group, class or category of persons has its own moral values, which represent the
synthesis of the values of its members, and that once violated generate a single
indivisible injury. Thus, the collective moral damage reparation emerges as a way to
compensate for the collective by prejudice in his moral sphere. The repair, mostly
occurs through a financial allowance to a fund established in the law of public Civil
action. The collective compensation is done through the application of the product in
that Fund, compatible with the collective law violated. In turn, as well as damage the
collective, a new and distinct category, consistent social damage. With the aim of
assigning liability a punitive, it is recognised that socially objectionable behaviors
violate the collective quality of life, whether by a patrimonial or moral impact, and
thus constitute social.

Keywords: Rights Collective Broad Sense. Civil Liability. Moral Damage. Moral
Damage Collective. Social Damage.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, responsavel pela redemocratizacéo do
pais, estabeleceu uma nova base axiolégica ao ordenamento juridico brasileiro
pautada na dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso lll), na solidariedade
social (artigo 3°, inciso 1), na promoc¢éao do bem de todos (artigo 3°, inciso V). Assim,
os direitos relativos a pessoa humana ganharam relevo, e consequentemente as
lesbes a esses direitos extrapatrimoniais.

Atenta a realidade social e a essa base axiolégica inaugurada, a Norma
Suprema do pais estabeleceu ndo apenas direitos individuais, mas também
coletivos. Nessa seara se insere a problematica do presente trabalho. Se interesses
coletivos extrapatrimoniais sao juridicamente tutelados, a leséo a esses direitos deve
ser passivel de reparacéo.

No entanto, observou-se que, embora atualmente seja majoritaria a
posicdo doutrinaria e jurisprudencial relativa a admissibilidade da reparacdo pelo
dano moral coletivo, h& diversas posi¢cdes relativas a sua caracterizacdo, ao
fundamento da reparacdo, aos critérios que devem ser considerados para a
quantificacdo da reparacdo. Além de uma confusdo conceitual entre os danos
morais coletivos e 0os danos sociais.

Nesse sentido, em recente julgamento proferido pelo Superior Tribunal
de Justica, a Ministra Maria Isabel Gallotti se referiu como tormentosa a questao do
dano moral coletivo.

Assim, o escopo do presente trabalho foi analisar o dano moral coletivo
de forma a compreender sua caracterizacdo e a sua reparagao.

Impende ressaltar que tanto os direitos coletivos como a
responsabilidade civil consistem em temas amplos da seara juridica, repletos de
guestbes interessantes e polémicas afetas a realidade social. Entretanto,
considerando o0 objetivo do presente trabalho, tornou-se indispensavel o

estabelecimento de um corte epistemoldgico da matéria, a fim de serem analisadas

! REsp 1293606/MG, Relator: Ministro Luis Felipe Salomao, Org&o Julgador: QUARTA TURMA, D.J.
02/09/2014. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=38613438
&num_registro=201102720867&data=20140926&tipo=2&formato=PDF>



apenas as questdes imprescindiveis a posterior conclusdo acerca do dano moral
coletivo.

Dessa forma, incialmente analisou-se a questdo dos direitos coletivos
lato sensu, de forma a compreender as suas espécies, diferenciando-as em direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Posteriormente, o estudo adentrou ao tema da responsabilidade civil.
Compreendido o atual paradigma da responsabilidade civil no ordenamento juridico
brasileiro, verificou-se que o dano consiste no seu elemento primordial. Nessa
perspectiva, com o intuito de compreender o dano moral coletivo, discorreu-se
acerca do dano moral individual.

ApoOs esse estudo preliminar, o quarto capitulo foi destinado a
problematica do presente trabalho. Analisou-se a existéncia de um interesse coletivo
de natureza moral, a posicdo doutrindria e legislativa quanto a caracterizagdo do
dano moral coletivo, e a sua configuracéo diante das diferentes espécies de direitos
coletivos lato sensu, ou seja, direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

No quinto capitulo foi analisada a reparacdo do dano moral coletivo,
especificadamente quanto a forma de reparacdo, seus fundamentos, os critérios a
serem levados em consideragdo para a sua quantificacdo e a destinagdo do valor
reparatério quando correspondente a uma prestacao pecuniaria.

Nessa esteira, elucidaram-se as diferencas entre os danos morais
coletivos e o0s danos sociais, a partir da caracterizacdo, do fundamento e da
destinacado da reparacao de cada um desses danos a coletividade.

Por fim, explanou a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
guanto a admissibilidade dessa nova categoria de dano e 0s contornos para a sua
configuracéo.

Na elaboracdo do presente trabalho monografico foram feitas
pesquisas bibliogréficas e utilizados os métodos dedutivo, histérico e comparativo.
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2 DIREITOS E INTERESSES COLETIVOS

A nova realidade complexa da sociedade, caracterizada pela
industrializagéo, urbanizagéo e globalizagao, leva ao surgimento de novos direitos e
confltos de massa, exigindo uma adaptacdo das demandas individuais. No
ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 consagra exemplos
desses novos direitos de dimens&o coletiva, como o direito ao meio ambiente,
patrimonio cultural, patrimdnio publico.

Com efeito, a Revolucédo Industrial e o consequente modo de producéo
em massa alteraram a estrutura dos conflitos, gerando uma conflituosidade de
massa relacionada as relacbes de trabalho e agrupamentos sociais, como
consumidores e mulheres. Nessa esteira, Jose Luis Bolzan de Morais (1996, p. 92)

afirma que:

O desenvolvimento do proprio modelo capitalista determinou o
aparecimento de intrincados problemas ndo resumidos as relacdes de
trabalho, situagbes que se refletram no seio da sociedade. A
complexificagdo das relagcdes econdmicas pela implantacdo da producgdo
em larga escala, o crescimento desordenado das cidades, o éxodo rural, a
explosdo demogréfica, etc., foram fatores que ndo sé incrementaram, mas
foram diretamente responséveis pela ecloséo de litigios de toda a ordem,
envolvendo ndo mais o individuo isolado, como no esquema tradicional
liberal-burgués, mas coletividades inteiras, grupos e classes.

Assim, na realidade complexa das sociedades contemporaneas, as
atividades ndo lesionam apenas um individuo, mas prejudicam simultaneamente
interesses de um grande numero de pessoas, que configuram grupos e classes com
caracteristicas comuns, como consumidores, criancas e adolescentes. Altera-se a
estrutura dos conflitos, que passa a envolver grupos e classes de pessoas, € nao
apenas pessoas individualmente consideradas.

Além dessa conflituosidade coletiva, a sociedade contemporanea é
marcada pela emergéncia de direitos ndo pertencentes a um individuo certo e
determinado, mas a diversas pessoas indeterminadas, a toda a coletividade, como o

meio ambiente sadio e equilibrado, o patriménio publico.
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Nesse sentido, Mauro Cappelletti (1977, p. 131) afirma:

Os direitos e os deveres ndo se apresentam mais, como nos Caddigos
tradicionais, de inspiracdo indivualistica-liberal, como direitos e deveres
essencialmente individuais, mas meta-individuais e coletivos. Este
fenbmeno, timidamente e esporadicamente aparecido em primeiro lugar em
certas legislacdes especiais — sobretudo a partir das primeiras leis especiais
em matéria de relacdes de trabalho até o fim do século em curso — se
esteve generalizado a tal ponto que ndo ha, hoje, nem Constituicdo
democratica moderna, nem declaracéo internacional dos direitos do homem
gue néo insira, no capitulo das liberdades fundamentais, direitos e deveres
‘sociais’ e ‘coletivos’, uma vez ignorados ou descuidados.

Diante do surgimento desses novos direitos e da alteracédo da estrutura
dos conflitos, tornou-se imprescindivel a adaptacdo das tutelas processuais de
estrutura individualista para a garantia do acesso a justica.

O sistema brasileiro, seguindo o modelo liberal, era
predominantemente individualista, centrado no proprietario e na autonomia da
vontade. Nessa esteira, o artigo 76 do Cdédigo Civil de 1916 afirmava que “para
propor, ou contestar uma agéo, é necessario ter legitimo interesse econdémico, ou
moral”’. E o paragrafo unico de referido dispositivo regulava ainda que “o interesse
moral sé autoriza a acdo quando toque diretamente ao autor, ou a sua familia”.

Em razdo da redacado legal desse dispositivo, Fredie Didier Junior e
Hermes Zaneti Junior (2011, p. 28) afirmam que “[...] suprimidas foram quaisquer
tutelas civeis de interesses coletivos (nao individuais). Ora, somente na Constituicdo
de 1934, pela primeira vez tivemos a expressa mengao as agoes populares.”

Assim, a primeira acdo coletiva a ser instituida pelo ordenamento
juridico brasileiro consistiu na acao popular, por meio da Constituicdo de 1934, como
meio processual para qualquer cidaddo defender o patriménio publico, direito
pertencente a toda coletividade. Posteriormente, adveio a Lei n° 4.717/1965 que
regulou referida acao coletiva, com vigéncia até os dias atuais.

A Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei n° 6.938/1981,
também consiste em um importante instrumento legal relativo a evolucéo das acdes
coletivas no sistema judicial brasileiro. Referido diploma legal previu a
responsabilidade civil para os poluidores do meio ambiente, direito esse pertencente

também a toda coletividade, consistindo, pois, num direito coletivo lato sensu, e



12

atribuiu ao Ministério Publico a legitimidade para ajuizar acdo em defesa desse
direito coletivo?.

Nesse contexto evolutivo da acdo coletiva no direito brasileiro, um
importante instrumento legal adveio com a promulgacédo da Lei n® 7.347/85. Referida
lei, seguindo a tendéncia da acdo popular, rompeu com o paradigma liberal da tutela
individualista ao regular especificadamente um meio processual apto para a defesa
de direitos coletivos previstos num rol taxativo, diferentes do patriménio publico, que
ja era tutelado pela acao popular.

Essa evolucéo legal ocorreu em razdo dos estudos da doutrina e de
renomados juristas brasileiros. Nesse sentido, Antonio Gidi (2004, p. 17-19) relata:

La accioén colectiva brasilefia tiene sus origenes en los estudios académicos
realizados en ltalia en la década de los setenta, cuando um grupo de
profesores italianos estudiaron las acciones colectivas norteamericanas y
publicaron articulos y libros sobre el tema. Los trabajos italianos de mayor
influencia en Brasil fueron escritos por Mauro Cappelletti, Michele Taruffo y
Vincenzo Vigoriti. Este movimiento académico italiano fue calurosamente
recibido em Brasil por importantes juristas. Poco tiempo después, José
Carlos Barbosa Moreira, Ada Pellegrini Grinover y Waldemar Mariz Oliveira
Junior, tres de los mas distinguidos juristas brasilefios, publicaron
importantes articulos sobre las acciones colectivas. La reputacion de estos
juristas y su continua investigacion y esfuerzos, asi como la innegable
importancia dela institucién, contribuyeron a la introduccién de las acciones
colectivas en el sistema brasilefio. El apoyo intelectual de importantes
juristas abrio las puertas del sistema brasilefio a las acciones colectivas.

O contexto social que o Brasil vivia, de transicdo de anos da ditadura
militar para um modelo democrético, contribuiu para a instituicdo da acdo civil
publica pela Lei n° 7.347/85. A alteracdo do paradigma exclusivamente individual
complementou-se de forma integral com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, que consagrou o Estado Democrético de Direito.

A Norma Suprema do pais estabeleceu diversos direitos coletivos lato
sensu, como o direito dos consumidores, direito fundamental a saude, assisténcia
social, educacéo, direitos das criancas e adolescentes, idosos, indios, entre diversos

outros direitos.

% Lei n° 6938/1981. Art. 14, § 1° - Sem obstar a aplicacéo das penalidades previstas neste artigo, é o
poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Piblico da Unido e
dos Estados tera legitimidade para propor agdo de responsabilidade civil e criminal, por danos
causados ao meio ambiente.
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Com efeito, o texto constitucional trouxe, no titulo “Dos direitos e
garantias fundamentais”, um capitulo intitulado “dos direitos e deveres individuais e
coletivos”, garantindo, assim, o acesso a justica e a inafastabilidade da tutela
coletiva, conforme artigo 5°, inciso XXXV, inserido nesse capitulo, e o devido
processo legal também aos direitos coletivos, nos termos do artigo 5°, inciso LV.

Além dos direitos materiais coletivos, a Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu direitos processuais relativos aos direitos coletivos, como o mandado de
seguranca coletivo®, a ampliacdo do objeto da acdo popular para abarcar também o
meio ambiente e a moralidade administrativa®, a possibilidade de representacéo
processual pelas entidades associativas® e a substituicdo processual pelos
sindicatos®, a atribuicdo do Ministério Publico para “promover o inquérito civil e a
acao civil publica, para a protecédo do patriménio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos”, conforme determinado pelo artigo 129,
inciso Il

Portanto, todo o estudo relativo aos direitos coletivos lato sensu deve
ser feito sob a Otica constitucional, que expressamente consagra tais direitos e 0s
meios processuais aptos para garantir o0 acesso a justica.

Na linha da determinacéo constitucional foi promulgado o Cdédigo de
Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078/90, que trouxe diversas mudancas na Lei da
Acado Civil Pablica, como a extensdo de seu objeto para qualquer outro interesse
difuso ou coletivo, conforme inciso IV do artigo 1°, acrescido pela lei consumerista a
Lei 7.347/85. Ademais, o Cddigo de Defesa do Consumidor inovou ao trazer um
conceito legal de direitos coletivos lato sensu, dividindo-os em difusos, coletivos
stricto sensu e individuais homogéneos, conforme sera estudado no proximo topico.

Em raz&o da importancia que avulta em torno do processo coletivo,

renomados autores se debrucaram na elaboracao de projetos de Codigo Processual

% CF, Art.5°. “LXX - o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; b) organizacao sindical, entidade de classe ou associacao
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de
seus membros ou associados;”
* CF, Art.5°. “LXXIIl — qualquer cidadao é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular
ato lesivo ao patrimbnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimbnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;”
® CF, Art. 5°. “XXI - as entidades associativas, guando expressamente autorizadas, tém legitimidade
E)ara representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;”

CF, Art. 8°. “lll - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas.”
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Coletivo, como Caodigo de Processo Coletivo Modelo para paises de Direito Escrito —
Projeto Antonio Gidi, Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para a
Ibero-América, Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual, Anteprojeto
de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, coordenado pelo professor Aluisio
Gongalves de Castro Mendes (DIDIER JUNIOR E ZANETI JUNIOR, 2011, p. 63).

Ademais, had um projeto de lei, n°® 5139/2009, tramitando na Camara
dos Deputados, que disciplina a acao civil publica para a tutela de interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos, e da outras providéncias. Atualmente
referido projeto aguarda deliberacdo de recurso na Mesa Diretora da Camara dos
Deputados.’

Nesse diapasdo, o presente trabalho analisard o dano moral coletivo

sob o panorama dessas atuais tendéncias da tutela coletiva.

2.1 Conceituacao e Espécies de Direitos Coletivos lato sensu

Esbocado um breve histérico da afirmacéo dos direitos coletivos e das
tutelas processuais aptas a garantir o acesso a justica e a efetividade desses direitos
no ordenamento juridico brasileiro, é possivel identificar a existéncia de trés fases
evolutivas.

Inicialmente houve uma fase de absoluta predominancia da tutela
individualista. Posteriormente, o ordenamento juridico brasileiro admitiu a tutela
coletiva, mas se caracterizou como um sistema taxativo dos direitos coletivos
passiveis de serem tutelados judicialmente. Por fim, com a Constituicdo Federal de
1988, passou a ser admitida no ordenamento juridico brasileiro uma tutela irrestrita,
ampla e integral dos direitos coletivos lato sensu.

Atualmente, todos os direitos coletivos podem ser invocados perante o
Poder Judiciario por meio da acgdo civil publica. Dessa forma, tornou-se

imprescindivel a definicdo desses direitos para poder concluir pelo cabimento ou nédo

! Informacbes disponiveis em:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=432485



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=432485
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de uma acéo coletiva e seus consectérios logicos, como os efeitos da coisa julgada
e a adequada representacéo.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, diploma que inseriu o inciso IV no
artigo 1° da Lei da Acao Civil Publica para permitir sua propositura em razao de
danos causados a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, ajustando referida lei
aos ditames constitucionais, descreveu, no paragrafo Unico do artigo 81, as espécies
de direito coletivo lato sensu, conceituando cada uma, conforme sera analisado
detalhadamente nos topicos abaixo.

Embora referidos conceitos legais estejam inseridos na legislacdo
consumerista, sua aplicacdo néo se restringe apenas ao ambito de protecdo do
consumidor, mas se estende a todos os direitos coletivos. Nesse sentido, Antonio
Gidi (2004, p. 22) afirma:

Sin embargo, es importante resaltar que aun cuando estas reglas se
encuentran en el Cddigo del Consumidor, el procedimiento colectivo es
‘transustantivo’, y por lo tanto es aplicable a la proteccién de todos los
derechos de grupo. El legislador establecio este principio en el propio
Cddigo del Consumidor, aclarando que las reglas de la accion colectiva
sirven para resolver controversias sobre el medio ambiente, el combate al
monopolio, dafios individuales, impuestos y cualquier otra rama del derecho.

De fato, o Cddigo de Defesa do Consumidor acrescentou o artigo 21 a
Lei da Acao Civil Publica, determinando que “aplicam-se a defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do
Titulo Il da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor’. Portanto, os
regramentos dessas leis relativos aos direitos coletivos se interligam e subsidiam,
assim como os demais diplomas legais relativos aos direitos coletivos, como a lei de
improbidade administrativa, lei do mandado de seguranca coletivo, lei da acgao
popular, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Estatuto do Idoso. Em razéo de
possuirem principios comuns, essas leis formam o denominado microssistema
processual coletivo.

O Cadigo de Processo Civil, focado na tutela individualista, deixa de
ser o instrumento legal subsidiario, cabendo a ele apenas uma aplicacdo residual,
diante da insuficiéncia do microssistema coletivo para solucionar a questao.

Assim, a definicho de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, prevista na legislagdo consumerista, deve ser considerada como

regramento geral do direito coletivo lato sensu e das a¢des coletivas.
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Por fim, impende esclarecer que o Codigo de Defesa do Consumidor,
ao enunciar o conceito de direito difuso, direito coletivo e direito individual
homogéneo, expressamente mencionou “interesses ou direitos”. Alias, a propria
Constituicao Federal se refere em seu artigo 129, inciso lll, a expressao “interesses
difusos e coletivos”, e a Lei da Acédo Civil Publica também usa o termo “interesse
difuso ou coletivo” no seu inciso 1V, incluido pela lei consumerista.

Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior (2013, p. 91-92) relatam
que referida diferengca de nomenclatura, “direitos” ou “interesses”, foi positivada na
legislacdo brasileira em razédo de influéncia da doutrina italiana, que admite uma
distincdo historica e peculiar entre esses termos, mas que ndo possui aplicacdo
pratica no ordenamento juridico brasileiro.

Com efeito, no sistema brasileiro, direitos correspondem a interesses
juridicamente protegidos pelo ordenamento. Nesse mesmo sentido, Kazuo
Watanabe (1998, p. 623) afirma:

Os termos ‘interesses’ e ‘direitos’ foram utilizados como sinénimos, certo é
que, a partir do momento em que passam a ser amparados pelo direito, os
‘interesses’ assumem o0 mesmo status de ‘direitos’, desaparecendo qualquer
razdo pratica, e mesmo tedrica, para a busca de uma diferenciagdo
ontoldgica entre eles.

Assim, no presente trabalho as expressodes “direitos” e “interesses”
serdo empregadas como sinénimas, sob o aspecto de que o interesse protegido pelo

ordenamento juridico corresponde a um direito subjetivo.

2.1.1 Direitos difusos

O Coadigo de Defesa do Consumidor diferenciou e conceitou as
espécies de direitos coletivos lato sensu em difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos com a finalidade de estruturar o sistema processual
coletivo. A depender do direito pleiteado em juizo, institutos processuais sao
tratados diversamente, como a coisa julgada e a possibilidade de liquidacdo e

execucao individual de sentenca de procedéncia em acéo coletiva.
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Assim, avulta importancia compreender e diferenciar essas espécies de
direitos coletivos.

O Cobdigo de Defesa do Consumidor utiliza trés critérios
diferenciadores: o aspecto subjetivo relativo a titularidade, o aspecto objetivo
concernente a (in) divisibilidade e, por fim, a origem desses direitos.

Os direitos difusos encontram-se definidos no artigo 81, paréagrafo
anico, inciso |. Segundo a legislacdo consumerista, interesses ou direitos difusos
consistem nos “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Da conceituacdo legal é possivel extrair duas importantes
caracteristicas dos direitos difusos: consistem em direitos transindividuais e de
natureza indivisivel. Assim, referido direito transcende a esfera individual. Segundo
Antonio Gidi (1995, p 26):

Os direitos superindividuais ndo pertencem a uma pessoa fisica ou juridica
determinada, mas a uma comunidade amorfa, fluida e flexivel, com
identidade social, porém sem personalidade juridica. Isso ndo significa,
como se viu, que tais direitos ndo tenham titulares ou que estes sejam
indeterminados: o titular serd& a comunidade ou coletividade sem
personalidade juridica. Vale dizer, uma néo-pessoa para o direito € titular
(sujeito de direito) de um direito subjetivo, o que pode ecoar uma ruptura a
tradicéo juridica.

Os direitos transindividuais pertencem a diversas pessoas, no entanto,
sao direitos que extrapolam a esfera individual dessas pessoas, e adquirem uma
dimensao coletiva, pois pertencem a todos os membros da comunidade de forma
indivisivel. Nesse sentido que se torna possivel a afirmacdo de que o titular dos
direitos metaindividuais consiste em uma coletividade de pessoas.

Os direitos difusos, constituindo-se como direitos metaindividuais,
possuem como titular uma comunidade, mas especificam-se por essa ser composta
de pessoas indeterminadas. O titular dos direitos difusos consiste em uma
determinada comunidade, como por exemplo, toda a comunidade brasileira ou a
coletividade de criancas e adolescentes, mas as pessoas que a integram Sao
indeterminadas e indeterminaveis. I1sso ocorre em razao do vinculo associativo entre
0s membros da coletividade titular dos direitos difusos decorrer de simples questdes

de fato.
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Ademais, os direitos difusos ndo sao passiveis de quantificacdo ou
divisdo entre os membros da coletividade, pois indivisivel. Assim, o direito €
considerado como um todo, de modo que sua lesdo implica necessariamente na

leséo de todos, assim como a satisfacao beneficia a todos.

2.1.2 Direitos coletivos stricto sensu

Por sua vez, o Codigo de Defesa do Consumidor conceitua 0s
interesses e direitos coletivos stricto sensu, em seu artigo 81, paragrafo unico, inciso
I, como “os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica base”.

Na esteira dos direitos difusos, os direitos coletivos stricto sensu
também consistem em direitos pertencentes a coletividade, pois transindividuais e
de natureza indivisivel. Entretanto, a coletividade titular do direito coletivo
corresponde a um grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou
determindveis.

Ademais, o vinculo que une os individuos em grupos, classes ou
categorias, também difere dos direitos difusos. As pessoas integrantes do grupo,
classe ou categoria de pessoas titulares dos direitos coletivos encontram-se ligadas
por uma relagdo juridica base, que pode ocorrer entre 0s membros do grupo ou com
a parte contraria.

Nesse sentido, Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior (2013, p.

79) afirmam:

O elemento diferenciador entre o direito difuso e o direito coletivo &,
portanto, a determinabilidade e a decorrente coesdo como grupo, categoria
ou classe anterior a lesdao, fendbmeno que se verifica nos direitos coletivos
stricto sensu e ndo ocorre nos direitos difusos.

Assim, o ponto fulcral para a diferenciacdo dos direitos difusos e
direitos coletivos stricto sensu corresponde a origem do vinculo existente entre as

pessoas integrantes da coletividade. Nos direitos coletivos, as pessoas integrantes
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da coletividade ja se encontram interligadas por meio de uma relagéo juridica prévia
a lesdo. E em razao dessa relagdo juridica prévia que as une, que se torna possivel
serem determinadas ou determinaveis, outra diferenciacéo dos direitos difusos.

Enfim, calha mencionar que o Cdédigo Modelo Ibero-Americano néo
estabelece uma categoria propria de direitos coletivos, considerando esse na
definicdo de direitos difusos (ELTON VENTURI, 2009, p. 36). No entanto, o
ordenamento juridico brasileiro mantém essa diferenciacéo, pois estabelece uma
distincdo no instituto processual da coisa julgada.

Em razdo do grupo, categoria ou classe de pessoas titulares dos
direitos coletivos serem compostas por pessoas determinadas, o Codigo de Defesa
do Consumidor estabelece uma coisa julgada ultra partes. Em contrapartida, para os
direitos difusos a coisa julgada se forma erga omnes, pois indeterminadas as

pessoas beneficiadas®.

2.1.3 Direitos individuais homogéneos

Por fim, o Cddigo de Defesa do Consumidor, de forma inédita na
legislacdo brasileira, estabeleceu uma nova espécie de direitos coletivos,
denominada de direitos individuais homogéneos.

O conceito legal para tal direito apresentou-se de forma lac6nica. O
texto consumerista restringiu-se a descrever no artigo 81, paragrafo unico, inciso lll,
qgue interesses ou direitos individuais homogéneos devem ser entendidos como
agueles decorrentes de origem comum.

Assim, os direitos individuais homogéneos nao consistem em direitos
transindividuais, de natureza indivisivel, como correspondem os direitos difusos e

coletivos. Os direitos individuais homogéneos, como o préprio nome sugere,

® CDC, “Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este cddigo, a sentenca fara coisa julgada: | - erga
omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que
gualquer legitimado podera intentar outra agcao, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova,
na hipétese do inciso | do paragrafo unico do art. 81; Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo,
categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior,
quando se tratar da hipétese prevista no inciso Il do paragrafo unico do art. 81;”
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correspondem a um conjunto de direitos individuais, que pela origem comum, podem
ser considerados homogéneos e assim tratados processualmente de forma coletiva.

Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso (2013, p. 58): “nessa acepgéo,
temos um interesse que sO é coletivo na forma porque é exercido, ndo em sua
esséncia. Um feixe de interesses individuais ndo se transforma em interesse
coletivo, pelo so fato do exercicio ser coletivo. A esséncia permanece individual.”

Por tal razéo, o litigio que envolve esses direitos ja foi denominado pela
doutrina de “litigios acidentalmente coletivos” (MOREIRA, 1991, p. 188).

A origem comum dos direitos individuais homogéneos pode consistir
em circunstancias de fato ou de direito. Nesse sentido, os direitos individuais
homogéneos se aproximam dos direitos coletivos, pois as pessoas integrantes do
grupo, classe ou categoria também sédo determinadas ou determinaveis. No entanto,
deve ser ressaltada a natureza indivisivel dos direitos coletivos, suficiente para
diferencia-los dos direitos individuais homogéneos.

Em razdo dessa auséncia de indivisibilidade dos direitos individuais
homogéneos, na acdo coletiva que visa tutela-los, devem ser analisadas as
questdes juridicas gerais, capazes de beneficiar todos os titulares dos direitos
individuais. O pedido restringe-se a uma condenacdo genérica, que fixa a
responsabilidade do réu pelos danos causados, nos termos do artigo 95° do Cédigo
de Defesa do Consumidor. As peculiaridades de cada direito individual seréo
analisadas na liquidacdo da sentenca promovida individualmente, conforme
determina o artigo 97*° da legislacdo consumerista.

Nesse sentido, o Codigo Modelo Ibero-Americano vai além do atual
regramento no ordenamento juridico brasileiro e expressamente ressalta a
necessidade de predominancia de questdes comuns sobre as individuais e a
utilidade da tutela coletiva no caso concreto como pressupostos para a tutela
molecular dos direitos individuais homogéneos (ELTON VENTURI, 2009, p. 36).

Em suma, os direitos individuais homogéneos foram criados pelo
legislador consumerista com o objetivo de permitir a tutela coletiva desses direitos
que, por terem origem comum, possuem um tratamento uniforme. Com isso,

prestigiou-se a economia processual, evitou-se a possibilidade de decisdes

° Art. 95. Em caso de procedéncia do pedido, a condenacdo sera genérica, fixando a
responsabilidade do réu pelos danos causados.

1 Art. 97. A liquidacdo e a execucdo de sentenca poderdo ser promovidas pela vitima e seus
sucessores, assim como pelos legitimados de que trata o art. 82.
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contraditorias, e garantiu-se a reparacao integral do prejuizo naquelas situagdes que
0 baixo retorno econémico na propositura da acao desestimula a¢des individuais.

A compensacédo integral do prejuizo é tdo almejada pelo legislador
consumerista que ele estabeleceu, no artigo 100, a possibilidade da liquidacéo e
execucgao coletiva, com a remessa do produto da indenizacdo ao fundo criado pela
Lei 7.347/85, quando ndo ha habilitacdo de interessados em namero compativel com
a gravidade do dano, no prazo de um ano.

Nessa perspectiva de reparacdo integral do dano coletivo, emerge a
guestao da reparabilidade de um dano moral coletivo. O presente trabalho adentra a
essa problematica, e explicada as diferencas entre os direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, 0 proximo tépico analisard questdes relativas a
responsabilidade civil para posteriormente concluir acerca da admissibilidade dessa

nova categoria de dano.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL COMO FATOR DE EQUILIBRIO SOCIAL

Os individuos, ao se interagirem socialmente, objetivam a harmonia no
convivio. Nesse contexto, o Direito protege determinados interesses com vistas a
assegurar relacdes pacificas entre os membros da sociedade, garantindo um
equilibrio no meio social e criando um espaco apto para o desenvolvimento das
potencialidades humanas.

Dessa forma, a interferéncia na esfera de protecdo alheia, com a
provocacdo de uma lesdo, acarreta a responsabilidade pela recomposicdo desse
dano como uma decorréncia natural da vida em sociedade, para restabelecer o
equilibrio social rompido. A responsabilidade, portanto, consiste em um fenémeno
social de assuncao das consequéncias de uma agédo ou omissao danosa.

O Direito, atento a realidade social, ao estabelecer direitos por meio de
normas juridicas, cria um correlato dever. Nesse sentido, Norberto Bobbio (2001, p.

42) afirma:

Ora, o0 que significa ter um direito? Significa, como veremos melhor em
seguida, ter o poder de realizar uma certa agdo. Mas, de onde deriva esse
poder? N&o pode derivar sendo de uma regra, a qual no mesmo momento
em que me atribui este poder, atribui a um outro, a todos os outros, o dever
de ndo impedir minha acdo. E o que significa ter um dever? Significa estar
obrigado a comportar-se de um certo modo, quer esta conduta consista em
um fazer, quer em um néo fazer. Mas de onde deriva esta obrigagdo? N&o
pode derivar sendo de uma regra, a qual ordena ou proibe.

Conforme a norma juridica atribui direitos a determinados individuos,
atribui aos demais correlatos deveres. Com vistas a garantir a harmonica interagao
social, o legislador realiza uma ponderacdo entre a liberdade de atuacdo dos
individuos e a protecdo de determinados direitos, e estabelece a prevaléncia da
protecdo destes por meio da imposi¢cdo de deveres juridicos. Nesse sentido, Sérgio
Cavalieri Filho (2010, p. 1) explica que “entende-se, assim, por dever juridico, a
conduta externa de uma pessoa imposta pelo Direito Positivo por exigéncia da
convivéncia social”. A titulo de exemplo, o Cadigo Civil protege o direito ao nome em
seu artigo 16, e assim cria um dever juridico no seu artigo 18'* de proibicdo da

utilizacdo do nome alheio em propaganda comercial.

1 cc, Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e 0 sobrenome.
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Quando alguém causa um dano a outrem por meio do descumprimento
de um dever juridico, surge a responsabilidade civil. Segundo Carlos Roberto
Gongalves (2013, p.24) “responsabilidade civil é, assim, um dever juridico sucessivo
que surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever juridico
originario.”

Além dos deveres juridicos expressos pelo legislador, que ja
estabelece uma prevaléncia legal abstrata do interesse lesado em detrimento da
liberdade de agir dos individuos, ha um dever geral insito ao ordenamento juridico,
que uma vez violado € capaz de gerar também a responsabilidade civil.

Com efeito, o ordenamento juridico brasileiro é pautado pela dignidade
da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito, que possui
entre 0s seus objetivos a promoc¢édo do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao, e a construgcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria. Nesse sentido, Clayton Reis (2002, p. 57-58)
relata:

Devemos estabelecer que a ilicitude ndo é apenas a violagdo de uma norma
mas, sobretudo, a ofensa ao direito de outrem, em desacordo com a regra
neminen laedere. Quando ultrapassamos a fronteira existente entre nosso
direito e 0 do proximo, violamos um dever moral consistente na obrigacéo
de respeitar a integridade fisica e psiquica do nosso vizinho. A obrigacdo de
ndo causar prejuizo a ninguém é o retrato de uma regra priméria de

convivéncia harmoniosa, principio de comportamento moral sobre o qual se
assentam todas as regras de direito [...].

Assim, a responsabilidade civil surge como um dever juridico
sucessivo, decorrente do descumprimento de um dever juridico originario, expresso
no ordenamento juridico ou decorrente da maxima neminen laedere, que consiste na
obrigacdo de ndo causar prejuizo a outrem, de forma a garantir o respeito aos
direitos dos membros da sociedade, e consequentemente uma convivéncia pacifica.

No entanto, o direito reconhece que nem todos o0s prejuizos
provocados por uma conduta humana e experimentados pela vitima sdo passiveis
de ressarcimento. Por exemplo, um individuo que abre um comércio causa prejuizos
a outrem que ja explora o mesmo ramo comercial nas proximidades, em razéo do
aumento da concorréncia. Porém, ndo ha davidas de que ndo ha responsabilidade

civil nessa situacdo, embora haja um prejuizo. E isso ocorre porque 0 ordenamento

2 cc, Art. 18. Sem autorizacdo, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.
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juridico estabelece critérios que justificam a transferéncia do prejuizo causado a
vitima, em razdo da lesdo a um bem juridico seu, ao responsavel pela ocorréncia do
dano.

A consolidacdo desses critérios € necessaria para compatibilizar a
autonomia privada e a obrigacdo dos cidaddos de arcar com 0s prejuizos que
causem a outrem, com vistas a alcancar o objetivo de constru¢cdo de uma sociedade
justa e solidaria, pautada pelo equilibrio social. Esses critérios sdo denominados de

pressupostos da responsabilidade civil, objeto de estudo no proximo topico.

3.1 Pressupostos da Responsabilidade Civil

Tradicionalmente, a responsabilidade civil € pautada pelos seguintes
pressupostos: conduta antijuridica e culposa do causador do dano, nexo de
causalidade e o dano experimentado pela vitima.

Esses pressupostos consistem em critérios que devem ser
demonstrados para a imputacdo da responsabilidade civil. O Cdadigo Civil de 2002
estabelece em seu artigo 186 que “aquele que, por acdo ou omisséo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Nesse dispositivo legal estdo presentes todos 0s pressupostos da
responsabilidade civil subjetiva acima relatados. Ao exigir que agdo ou Omissao
causadora do dano seja voluntaria, negligente ou imprudente, o artigo legal
estabelece a culpa lato sensu, como requisito para a configuracdo do ato ilicito.
Ademais, o dispositivo é expresso ao se referir ao verbo “causar’ e ao resultado
danoso do comportamento humano, consolidando o nexo de causalidade e o dano
também como pressupostos. Nesse contexto, o artigo 186 exige a violacdo de um
direito, que consiste no ponto fulcral para a afericao da ilicitude do comportamento, e
gue consagra a regra geral de ndo causar prejuizo a ninguém, neminen leadere.

O artigo 927 do Codigo Civil reforca o dano como pressuposto da
responsabilidade civil e afirma que presentes o0s critérios definidos como
configuradores do ato ilicito, ha a obrigacéo de indenizar. Referido artigo estabelece

que “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
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a repara-lo.” Trata-se da consolidacao da responsabilidade civil subjetiva como regra
geral do ordenamento brasileiro.

Anderson Schreiber (2012, p.11) afirma que a prova da culpa e a prova
do nexo causal consistem nos filtros da responsabilidade civil ou filtros da reparacéao,
“‘por funcionarem exatamente como O&bices capazes de promover a selecdo das
demandas de ressarcimento que deveriam merecer acolhida jurisdicional”. Deste
modo, nem todo dano experimentado pela vitima é passivel de indenizacdo, mas
apenas quando o comportamento que lhe deu causa consiste numa acdo ou
omisséao culposa.

No entanto, referido autor afirma que o momento atual da
responsabilidade civil € caracterizado pela erosdo desses filtros tradicionais da
reparacao, em razdo da perda de importancia e flexibilidade da prova da culpa e do
nexo de causalidade como empecilhos a reparacao dos danos (SCHREIBER, 2012,
p.11-12). Logo, o cenario juridico atual relativo & responsabilidade civil € marcado
por uma amplitude de danos ressarciveis, com a constante provocacdo do Poder
Judiciario para solucionar demandas de reparacdo que sequer precisam da
demonstracao de culpa.

O tradicional critério de prova da culpa para a obtencdo da reparacdo
de um dano deixou, em muitos casos, de configurar um obstaculo para selecionar as
demandas ressarciveis, e passou a configurar um verdadeiro fator impeditivo a
reparacao civil.

Com a revolugdo industrial, o progresso cientifico e o crescente
aumento da populagdo urbana, intensificou-se a ocorréncia de danos, e diante da
vulnerabilidade das vitimas, que sequer compreendiam o maquinismo, tornou-se
dificil a demonstracao da culpa, e até mesmo impossivel.

Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 141) relata:

Foi no campo dos acidentes de trabalho que a nogdo de culpa, como
fundamento da responsabilidade, revelou-se primeiramente insuficiente. Na
medida em que a producdo passou a ser mecanizada, aumentou
vertiginosamente o nimero de acidentes, ndo s6 em razdo do despreparo
dos operarios mas, também, e principalmente, pelo empirismo das
maquinas entdo utilizadas, expondo os trabalhadores a grandes riscos. O
operario ficava desemparado diante da dificuldade - néo raro,
impossibilidade — de provar a culpa do patrdo. A injustica que esse
desamparo representava estava a exigir uma revisdo do fundamento da
responsabilidade civil. Algo idéntico ocorreu com 0s transportes coletivos,
principalmente trens, na medida em que foram surgindo. Os acidentes se
multiplicaram, deixando as vitimas em situagdo de desvantagem. Como
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iriam provar a culpa do transportador por um acidente ocorrido a centenas
de quildbmetros de casa, em condi¢cdes desconhecidas para as vitimas ou
seus familiares?

Era imprescindivel atender aos reclamos dessa transformagéo social e
garantir a vitima a reparacdo dos danos causados. Diante desses fatores que
levaram a dificuldade da demonstracéo da culpa, Anderson Schreiber (2012, p. 17)
afirma que a prova da culpa recebeu a alcunha de “prova diabdlica”.

O Coadigo Civil de 1916, apegado a tradicional responsabilidade
subjetiva, permitiu uma maior facilidade da prova da culpa ao admitir a culpa
presumida. Em seu artigo 1.527, o antigo regramento civil afirmava que “o dono, ou
detentor, do animal ressarcira o dano por este causado”, no entanto, admitia a
exclusdo da responsabilidade se 0 agente provasse “que o guardava e vigiava com
0 cuidado preciso.”

Tratava-se de clara hipotese de culpa presumida. A partir da ocorréncia
de um dano, presumia-se a culpa de seu causador, no entanto, esse podia a ilidir se
demonstrasse que ndo agiu com culpa. A culpa presumida, portanto, consagra uma
regra processual de inversdo do Onus da prova. A responsabilidade continua
caracterizada pela subjetividade do critério culpa, mas essa é presumida, cabendo
ao causador do dano demonstrar a sua ndo ocorréncia no caso concreto.

Além das hipGteses estabelecidas pelo Codigo Civil de 1916, a
jurisprudéncia passou a estabelecer a culpa presumida em outras situacées, como
se verifica no Enunciado n°® 341 de Sumula do Supremo Tribunal Federal, editado
sob a égide do Caodigo Civil de 1916, que afirma ser “presumida a culpa do patrao ou
comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto.”

Alguns dispositivos legais especificos reguladores de situacdes
concretas que eram evidentes a dificuldade e até mesmo a impossibilidade da prova
da culpa, inovaram ao estabelecerem a dispensa da comprovacdo desse requisito
subjetivo para a configuracao da responsabilidade civil. A Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente, Lei n° 6.938/81, € um exemplo dessas leis que estabeleceram a
responsabilidade civil objetiva para as situa¢des concretas que regulam.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe também hipGteses concretas de
responsabilidade objetiva, como artigo 21, inciso XXIll, alinea “d” e o artigo 37, §6°.
No entanto, a grande inovacao da lei constitucional consistiu na inauguracao de uma

nova base axiologica da responsabilidade civil pautada na solidariedade social e na
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justica distributiva, mais voltada, portanto, a reparacdo dos danos. A Norma
Suprema estabelece em seu artigo 3°, incisos | e lll, serem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria e a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais.

Nesse cenério juridico, o aperfeicoamento da responsabilidade civil a
diretriz constitucional adveio com o Codigo de Defesa do Consumidor, que
estabeleceu a responsabilidade objetiva do fornecedor de produtos e servicos™.
Embora seja um regramento restrito as relagbes consumeristas, essa
responsabilidade abrange um vasto campo de relagcbes na sociedade
contemporanea, caracterizada por uma sociedade de consumo.

O Cadigo Civil de 2002 seguiu a evolucdo da responsabilidade civil
estabelecendo hipéteses especificas de responsabilidade objetiva, antes
caracterizadas pela culpa presumida, como a responsabilidade pelo fato de
terceiros™® e pelo fato dos animais™.

Mas a grande inovacao da lei civil consistiu no regramento de uma
clausula geral de responsabilidade civil independente de culpa, baseada na teoria do
risco criado. O paragrafo Unico do artigo 927 do Cadigo Civil estabelece que “havera
obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

Vislumbra-se, assim, o panorama inaugurado pelo Cdédigo Civil, que,
pautado pela solidariedade social, preocupa-se mais com a reparacdo do dano
causado a vitima, do que com as condutas que lhe ddo causa. Embora as condutas

lesivas ndo sejam culposas, € possivel a transferéncia do prejuizo aquele que

¥ cDC. Art. 12, caput. “O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas,
manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagéo e riscos.” Art. 14, caput. “O fornecedor de servigos
responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informacfes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigao e riscos.”

4 cc, Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que n&o haja
culpa de sua parte, responder&o pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

> cc, Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este causado, se ndo provar
culpa da vitima ou forca maior
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desenvolve atividades de risco, quando a lesdo a vitima advém da concretizagédo
desses riscos.

Nesse sentido, Maria Celina Bodin Moraes (2003, p. 13) relata:

Como consequéncia desse processo, iniciou-se o principal giro conceitual
ocorrido no fundamento filoséfico da responsabilidade civil ao longo do
século XX: a passagem ‘do ato ilicito para o dano injusto’; com outras
palavras, a reparacdo do dano sofrido, em qualquer caso, alcangou um
papel muito mais relevante do que a san¢éo pelo dano causado.

Assim, diante dessa alteracdo de paradigma da responsabilidade civil,
atualmente voltada a protecdo da vitima, o préximo topico destina-se a andlise do
dano, pressuposto absolutamente imprescindivel para a configuracdo da
responsabilidade civil, e que alcancou uma importancia ainda maior com essa

alteracéo de paradigma.

3.2 Dano como Elemento Primordial da Responsabilidade Civil

O dano néo é apenas um dos pressupostos da responsabilidade civil,
mas o fator determinante do dever de reparacdo. Este s6 emerge quando ha um
dano. A conduta pode ser culposa e até mesmo dolosa, mas sem a presenca do
dano ndo héa responsabilidade civil.

Nesse ponto, a responsabilidade civil diverge da responsabilidade
penal. Essa, pautada pela protecdo dos bens juridicos mais essenciais ao ser
humano, com o objetivo de prevencdo, punicdo e ressocializacdo, admite a
responsabilizacdo penal mesmo diante da tentativa da pratica de um crime. E ainda,
admite a consumacao de crimes de mera conduta e crimes formais, ou seja, que
independem de um resultado naturalistico.

A responsabilidade civil, por sua vez, é pautada pela presenca de um
dano a ser reparado, com a intencdo de retornar ao status quo anterior, e assim
manter o equilibrio social. Uma indenizacdo sem dano representaria um
enriquecimento sem causa.

Portanto, o dano é absolutamente imprescindivel, e assim consiste no

primeiro pressuposto a ser analisado para a configuragcédo da obrigacao de indenizar.
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Diante da ocorréncia de um dano, analisa-se se ha uma conduta culposa que lhe
deu causa, e com a configuracao da culpa e do nexo de causalidade, o dano adquire
a caracteristica de indenizavel.

Entretanto, em razdo da flexibilizacdo da culpa com a adocéo da teoria
do risco a justificar hipoteses de responsabilidade objetiva e a determinacgéo taxativa
de hipbteses legais de dispensa de andlise da culpa, aumentaram-se
guantitativamente os danos indenizaveis. Além disso, a criacdo dos juizados
especiais, a garantia de assisténcia juridica integral e gratuita, a estruturacdo da
Defensoria Publica, e a estipulacdo legal de instrumentos de tutela coletiva,
garantiram um maior acesso a justica, e consequentemente também contribuiram
para a expansao dos danos ressarciveis.

Apesar dessa importancia do dano para a configuracdo da
responsabilidade civil, a legislacdo ndo prescreve um conceito desse pressuposto. O
Cddigo Civil, ao conceituar ato ilicito, estabelece o dano como um dos seus
elementos caracterizadores, e afirma que ha ato ilicito ainda que o dano causado
seja exclusivamente moral.

Importante essa mencao explicita ao dano moral, pois a configuracao
dessa espécie de dano como ressarcivel passou por um periodo de negacédo pela
doutrina e jurisprudéncia péatria. Somente com a Constituicdo Federal de 1988 que
expressamente referiu-se também ao dano moral, que o ordenamento juridico
extirpou davidas quanta a sua ressarcibilidade.

Um dos fatores que impediam a aceitacdo do ressarcimento do dano
moral consistia no conceito de dano até entdo admitido. A doutrina, pautada numa
Otica patrimonialista, buscava um conceito de dano relacionado ao prejuizo material,
a uma operacdo matematica relacionada ao patriménio anterior a lesdo e o
patriménio atual. Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 73) afirma que
‘quando ainda ndo se admitia o ressarcimento do dano moral, conceituava-se o
dano como sendo a efetiva diminuicao do patriménio da vitima”.

Além de configurar 6bice ao reconhecimento do dano moral como
ressarcivel, referido conceito dificultava a admissibilidade dos lucros cessantes como
espécie de dano patrimonial, e impunha resisténcia a teoria da perda de uma

chance.



30

Nesse contexto, imprescindivel analisar a evolu¢do da ressarcibilidade
do dano moral no ordenamento juridico brasileiro, de forma a compreender o atual

conceito de dano como pressuposto de suma importancia da responsabilidade civil.

3.3 Despatrimonializagc&o do Direito Civil e o Dano Moral

O Cadigo Civil de 1916 néo proibia a responsabilidade civil pelo dano
moral. Ao trazer um conceito de ato ilicito®®, a lei civil revogada mencionava o dano
cCoOmo pressuposto, mas ndo trazia um conceito e nem o restringia ao dano
patrimonial.

No entanto, o sistema de valores subjacente ao ordenamento juridico
era pautado pela ética patrimonialista. Assim, o conceito de dano como elemento
indispensavel para a configuracdo da responsabilidade civil era tracado por meio da
teoria da diferenca, isto é, correspondia a uma operacdo matematica relacionada ao
patriménio anterior a lesdo e o patrimoénio atual. Dessa forma, dano moral nao
consistia dano indenizavel.

Ademais, a ideia que pautava a responsabilidade civil era de indenizar
a vitima de um dano com o objetivo de retornar ao estado anterior a lesdo. E referido
objetivo ndo era alcancado ao responsabilizar o causador de um dano a um
pagamento em dinheiro por uma leséo extrapatrimonial. Era, inclusive, imoral admitir
que uma lesdo extrapatrimonial ao individuo, ou seja, que ndo causasse perda em
seu patrimoénio, pudesse ensejar 0 pagamento de uma prestacdo pecuniaria para
compensar essa leséo.

Nesse diapaséo, Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 145) relata:

Até relativamente pouco tempo atras, entendia-se como contrario a moral e,
portanto, ao Direito, todo e qualquer pagamento indenizatério em caso de
lesdo de natureza extrapatrimonial se esta se delineava unicamente como
sofrimento. O chamado pretium doloris (preco da dor) era inadmissivel nos
ordenamentos de tradicdo romano-germanica, com exce¢do dos casos
expressamente previstos pelo legislador.

® . cC/1916. “Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.”
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Assim, imputava-se a responsabilidade civil apenas aos agentes que
causassem danos patrimoniais. Contudo, se antes era imoral estabelecer uma
responsabilidade por meio de pagamento pecuniario a lesdes dos direitos da pessoa
humana que ndo possuiam exteriorizacdo patrimonial, tal paradigma alterou-se, e
passou a ser inadmissivel o contrério, ou seja, admitir a impunidade e o rompimento
do equilibrio social diante da presenca de um ato ilicito e a lesdo a um direito,
embora personalissimo.

O contexto de atrocidades aos direitos da pessoa humana durante as
Guerras Mundiais foi decisivo para a alteragdo da consciéncia coletiva, agora
voltada & protecdo dos direitos essenciais da pessoa humana. Carlos Alberto Bittar
(1998, p.78) afirma que nesse contexto sobrevieram movimentos internacionais e
nacionais de defesa das pessoas humanas, que culminaram na elaboracdo de
diversos documentos internacionais, e “com essa tomada de posicdo comegaram a
ser cristalizados em normas os direitos da personalidade e de autor, introduzindo-se,
ademais, a regra da reparabilidade dos danos morais em textos expressos de leis”.

Nesse momento de evolugcdo da responsabilidade civil, a vitima
comeca a figurar como protagonista da relacdo juridica que o evento danoso
instaura. Uma vez lesada, seja por dano patrimonial ou extrapatrimonial, a vitima
deve ser ressarcida. Ndo se admite mais que a vitima lesionada em seus direitos
personalissimos suporte esse dano sofrido, e o causador da lesdo fique
irresponsavel por seus comportamentos.

No Brasil, a admissibilidade da reparacdo do dano moral iniciou-se por
meio de estudos da doutrina. A jurisprudéncia se mantinha resistente. Algumas leis
esparsas comecaram a amparar o dano moral indenizavel, como a Lei n® 5.250/67
gue regulamentava a liberdade de manifestacdo do pensamento e de informacéo, a
Lei n® 4.737/65 que instituiu o Codigo Eleitoral, a Lei n°® 4.117/62 que instituiu o
Cddigo Brasileiro de Telecomunicacdes, e a Lei n°® 5.988/73 que regulava os direitos
autorais. (MORAES, 2003, p. 148)

Apenas com a Constituicdo Federal de 1988 que a reparabilidade do
dano moral tornou-se um principio geral, extirpando-se todas as duavidas

relacionadas a essa questdo. A Norma Suprema do pais, ao inaugurar uma base
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axiolégica pautada na dignidade da pessoa humana, estabelece expressamente, no
rol dos direitos e deveres individuais e coletivos, a indenizacdo pelo dano moral.*’

Assim, o conceito de dano como pressuposto da responsabilidade civil
passa por uma evolucdo. Se ndo ha duvidas quanto a reparabilidade do dano moral,
o dano indenizavel ndo pode mais ser considerado a partir da teoria da diferenca,
por meio de uma opera¢do matemética do patriménio anterior a lesdo e o patrimoénio
atual, consistindo o dano na efetiva diminuicdo do patriménio da vitima. Referido
conceito tornou-se insuficiente.

Nessa perspectiva, Carlos Alberto Bittar (1998, p.17) afirma que “dano
€ pressuposto da responsabilidade civil, entendendo-se como tal qualquer lesédo
experimentada pela vitima em seu complexo de bens juridicos, materiais ou morais”.

Portanto, a depender do bem juridico afetado pela lesdo, estar-se-a
diante de dano patrimonial ou dano moral. O dano patrimonial surge quando a
conduta humana atinge bens integrantes do patriménio da vitima. Esse dano pode
ser dividido em duas espécies, consistentes nos danos emergentes e nos lucros
cessantes.

Os danos emergentes correspondem ao conceito anteriormente
atribuido ao dano de forma geral, ou seja, a concreta diminuicdo do patriménio da
vitima. Pode ser verificado por meio de uma opera¢do matematica que se analisa o
patrimdnio anterior a lesdo e o0 patrimbnio atual da vitima, afetado pelo
comportamento humano.

Por outro lado, o lucro cessante, embora espécie de dano patrimonial,
ndo corresponde a uma simples operacdo matematica de analise do patriménio
anterior a lesdo e o atual lesionado. O lucro cessante leva a uma diminui¢cdo do
patrimdnio, pois consiste em um dano patrimonial. No entanto, essa diminuicdo nao
é efeito direto e imediato da conduta, passivel de ser analisada por meio da teoria da
diferenca, mas um efeito futuro. Os lucros cessantes surgem quando um
comportamento humano impede lucros e ganhos que a vitima teria se nao tivesse
ocorrido o evento danoso.

Nesse sentido, o Cadigo Civil de 2002 estabelece no artigo 402, que

“salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao

' CF/88. Art. 5°, “V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem”; “X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagao”.
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credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar.”

Enfim, o conceito de dano como lesdo a bens juridicos da vitima,
permite a configuracdo do dano moral. Ocorre que, além da admissibilidade desse
dano como ressarcivel ter passado por um periodo de evolugdo, inclusive com
hipoteses de negacdo no ordenamento juridico, o conceito desse dano, conquanto
expressamente aceito como indenizavel na legislacdo brasileira, passou por
evolucbes e divergéncias na doutrina, conforme passa a ser exposto no proximo

topico.

3.3.1 Dano moral sob a perspectiva dos direitos de personalidade

Embora a ressarcibilidade do dano moral e sua possibilidade de
cumulacdo com o dano patrimonial*® serem questdes pacificadas no ordenamento
juridico brasileiro, tanto em ambito doutrinario como jurisprudencial e legislativo, o
que vem a ser propriamente o dano moral encontra divergéncias na seara da
doutrina e da jurisprudéncia, ja que a legislacdo é omissa quanto ao seu conceito.

Essa incerteza quanto a conceituacdo do dano moral repercute na
admissibilidade do dano moral coletivo. Assim, imprescindivel a compreensdo de um
conceito preciso de dano moral para posteriormente poder concluir se essa
categoria de dano pode ser configurada de forma coletiva.

Um dos conceitos de dano moral encontrados na doutrina consiste em
uma afirmacédo negativa, por exclusdo em relacdo aos danos patrimoniais. Nesse
sentido, Yussef Said Cahali (2011, p. 19) afirma que “a caracterizacdo do dano
extrapatrimonial tem sido deduzida na doutrina sob forma negativa, na sua
contraposi¢ao ao dano patrimonial”.

No entanto, referido conceito € insatisfatorio. No atual estagio da
responsabilidade civil, em que o dano constitui ndo apenas um pressuposto, mas
fator determinante do dever de reparagcéo, assumindo feicdo importantissima diante

da flexibilizagdo da culpa como pressuposto da responsabilidade civil, é

¥ Enunciado Sumular n° 37, STJ. “Sao cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral
oriundos do mesmo fato.”
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indispensavel a conceituacdo precisa de dano moral, que leve em consideragédo
seus proprios elementos, e ndo fatores externos de exclusdo em relacdo ao dano
patrimonial.

Ademais, conforme serd analisado, doutrina e jurisprudéncia
reconhecem uma categoria autonoma de dano, diversa do dano patrimonial e do
dano moral, consistente no dano estético.

Sem duvidas, o dano moral é aquele que ndo atinge a esfera
patrimonial da vitima. Entretanto, devem ser agregados outros elementos que se
facam especificos a esse dano.

Atenta a essa critica, outro conceito de dano moral verificado na
doutrina consiste na dor, no sofrimento psiquico, no vexame, ou seja, graves
situacdes negativas no psiquismo das vitimas. Yussef Said Cahali (2011, p. 53)
relata que “o que define o dano moral € a dor, 0 espanto, a emocao, a vergonha, a
injuria fisica ou moral, em geral uma dolorosa sensac¢ado experimentada pela pessoa,
atribuida a palavra o mais largo significado”.

Sob esse aspecto o conceito de dano moral também se apresenta
critichvel. Ao se definir dano moral pela dor, emocéo, vergonha, vexame, e outros
sentimentos negativos interiores aos individuos, confunde-se o dano com as suas
consequéncias. E restringe-se de forma injustificada o dano moral apenas para as
pessoas que possuem capacidade intelectual de sentirem essas reacfes psiquicas.

Nessa Otica, o Superior Tribunal de Justica ja reformou julgado de
Tribunal local que concluiu pela impossibilidade de reparacédo por dano moral em

razdo da tenra idade da crianca, conforme parte da ementa a seguir transcrita™:

[...] N&o merece prosperar o fundamento do acérdao recorrido no sentido de
gue o recém-nascido ndo é apto a sofrer o dano moral, por ndo possuir
capacidade intelectiva para avalia-lo e sofrer os prejuizos psiquicos dele
decorrentes. Isso, porque o dano moral ndo pode ser visto tdo-somente
como de ordem puramente psiquica - dependente das rea¢des emocionais
da vitima -, porquanto, na atual ordem juridica-constitucional, a dignidade é
fundamento central dos direitos humanos, devendo ser protegida e, quando
violada, sujeita a devida reparacdo. (STJ, REsp n°® 910794/RJ, Relatora
Ministra Denise Arruda, primeira turma, D.J. 21/10/2008).

19 Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=910794&b=ACO
R&thesaurus=JURIDICO>
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Portanto, o dano moral ndo pode ser confundido com o abalo
psicolégico sofrido pela vitima. A dor, o vexame, o sofrimento sdo consequéncias,
reacoes psiquicas decorrentes do dano moral, que podem ou nao estar presentes, e
nao o proprio dano moral.

Restringir a reparacdo pelo dano moral apenas as pessoas com
capacidade intelectiva de sofrerem esse abalo psicolégico e, consequentemente,
impedir que pessoas em estado vegetativo ou criangas de tenra idade, por exemplo,
sofram dano moral, ndo se coaduna com a atual ordem constitucional. A base
axiologica inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988 tem como vértice a
dignidade da pessoa humana, e ainda como objetivos da Republica Federativa do
Brasil a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Assim, todos os individuos estdo sujeitos a sofrerem danos morais, e
aptos a buscarem a compensacéao pelos prejuizos sofridos.

O dano moral deve ser conceituado sob a otica constitucional, com
vistas a tutelar a dignidade da pessoa humana. Se a Constituicdo Federal de 1988
estabelece a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito, se 0 texto constitucional enuncia diversos direitos
especificos a pessoa humana com o objetivo de concretizar essa dignidade, a
violacdo desses direitos ndo patrimoniais deve configurar um dano e ensejar a
responsabilizacdo do causador a compensar o prejuizo. A reparacdo do dano moral
se apresenta como uma forma de tutelar a dignidade da pessoa humana.

Com efeito, a Norma Suprema do pais, ao estabelecer a possibilidade
de indenizacdo pelo dano moral®®, expressamente se referiu aos direitos a
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas. Seguindo a linha
constitucional, os danos morais consistem na violacdo aos direitos de personalidade,
observada a dignidade da pessoa humana como clausula geral de conformacéo.

Segundo Paulo Luiz Netto Lébo (2002, p. 351) os direitos de

personalidade:

Na perspectiva constitucional séo espécies do género direitos fundamentais
e assim sdo tratados pelos publicistas. Na perspectiva do direito civil,

%0 CF. Art. 5°, inciso “X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao;”
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constituem o conjunto de direitos inatos da pessoa, notadamente da pessoa
humana, que prevalecem sobre todos os demais direitos subjetivos
privados.

Tem-se como exemplo dos direitos de personalidade o direito a vida,
liberdade, integridade psiquica, privacidade, honra. Os direitos previstos na
Constituicdo Federal e na legislacdo civil ndo sdo taxativos, mas exemplificativos. A
dignidade da pessoa humana consiste na clausula geral desses direitos, fundamento
para direitos de personalidade implicitos. Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho
(2010, p. 82) enuncia que “em sentido estrito, dano moral € a violagdo do direito a
dignidade”.

Contudo, nem todos os direitos de personalidade estdo associados a
pessoa humana, a sua dignidade. Segundo Carlos Alberto Bittar (1998, p. 50), “de
fato, dotadas também de personalidade, respeitam-se para as pessoas juridicas os
direitos desse nivel correspondentes a atributos que Ihe sao reconhecidos.”

O préprio Codigo Civil é expresso ao afirmar em seu artigo 52 que
“aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos da
personalidade.” Assim, quando os direitos da personalidade n&o representarem
especificadamente uma concretizacdo da dignidade da pessoa humana, mas se
referirem a sua dimensado social, sdo passiveis de serem exercidos pelas pessoas
juridicas, como o direito a honra, a imagem, ao nome.

Uma vez violado esses direitos, as pessoas juridicas também podem
ser abaladas por um dano moral, conforme posicionamento sumulado do Superior
Tribunal de Justica®.

Essa constatacdo das pessoas juridicas serem sujeitos passivos de
dano moral representa mais um fator impeditivo I6gico do conceito de dano moral
como dor, vexame, sofrimento.

Dessa forma, Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 84) afirma que “o dano
moral, em sentido amplo, envolve esses diversos graus de violacao dos direitos da
personalidade, abrange todas as ofensas a pessoa, considerada esta em suas
dimensdes individual e social, ainda que sua dignidade n&o seja arranhada”.

Em suma, assim como o dano patrimonial representa uma lesdo aos

bens integrantes do patrimbnio da vitima, podendo ser subdivididos em danos

! Enunciado Sumular n° 227, STJ: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral.”
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emergentes e lucros cessantes, os danos morais também representam lesdo a
direitos, mas os denominados direitos da personalidade. E também podem ser
subdivididos em duas espécies: dano moral em sentido estrito, quando o
comportamento humano viola os direitos de personalidade afetos a dignidade da
pessoa humana, e dano moral em sentido amplo, quando ha violagédo dos direitos de
personalidade desvinculados da pessoa humana, como os direitos titularizados
pelas pessoas juridicas.

Por fim, impede esclarecer que o dano moral existe in re ipsa, isto é, a
partir do préprio fato ofensivo presume-se a sua ocorréncia. Assim esclarece Sérgio
Cavalieri Filho (2010, p. 90):

Se a ofensa é grave e de repercussao, por si s0, justifica a concessao de
uma satisfacdo de ordem pecuniaria ao lesado. Em outras palavras, o dano
moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do proprio fato ofensivo, de
tal modo que, provada a ofensa, ipso facto estd demonstrado o dano moral
a guisa de uma presun¢do natural, uma presun¢do hominis ou facti, que
decorre das regras da experiéncia comum.

Nessa esteira, embora a dor, o sofrimento, o vexame, a humilhacéo
nao sejam elementos que integram o conceito de dano moral, podem consistir em
consequéncias que permitem concluir a efetiva violacdo de um direito de

personalidade e, consequentemente, a configuracédo do dano moral.
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4 NOVOS DANOS: O DANO MORAL COLETIVO

Os danos morais, ao serem conceituados como lesdo aos direitos de
personalidade, assumem a caracteristica de historicidade. Os direitos de
personalidade, por estarem relacionados a tutela da pessoa, sdo mutaveis no tempo
e no espaco, conforme as exigéncias da interacdo social. Nesse sentido, Norberto
Bobbio (2004, p. 38) afirma:

Os direitos do homem constituem uma classe variavel, como a histéria
desses ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do
homem se modificou com a mudanca das condi¢fes histdricas, ou seja, dos
carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis
para a realizagcdo dos mesmos, das transformas técnicas, etc.

Assim, verifica-se um aumento qualitativo dos danos indenizaveis,
conforme novos direitos sao reconhecidos pelo ordenamento juridico, como
decorréncia da mutacdo das relacfes sociais. A caracteristica de inexauribilidade
dos direitos de personalidade reflete nos danos indenizaveis, permitindo a
configuragéo de novos danos.

E possivel a cada novo direito que surge, como decorréncia da
exigéncia social da época, a configuracdo de um novo dano, pois o ordenamento
juridico brasileiro enunciou uma clausula geral de reparacao pela violacéo de direito,
ou seja, pela ocorréncia de danos patrimoniais e morais®?, sem elencar
taxativamente os direitos que uma vez violados poderiam configurar dano

ressarcivel. Segundo Anderson Schreiber (2012, p. 101):

Nos ordenamentos tipicos, o legislador limita o dano ressarcivel a certos
interesses previamente indicados, restringindo a atuacdo judicial a um
campo determinado. Nos ordenamentos atipicos, ao contrario, o legislador
prevé tdo somente clausulas gerais, que deixam ao Poder Judiciario ampla
margem de avaliagdo no que tange ao merecimento de tutela do interesse
alegadamente lesado.

Em razdo do legislador nao indicar os interesses que uma vez
lesionados configurariam dano indenizavel, o ordenamento juridico brasileiro se

caracteriza como atipico. Com a alteracédo da dinamica social, novos direitos surgem

2 Art. 186. Agquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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como decorréncia da clausula geral de dignidade da pessoa humana e,
consequentemente, a violagdo desses direitos gera aumento qualitativo dos danos
indenizaveis.

Como exemplos de novos danos, tem-se o reconhecimento do direito
ao esquecimento pelo Superior Tribunal de Justica, e a manutencéo da condenacao
em danos morais pela violacdo desse direito®®, e a ressarcibilidade do dano moral
decorrente do abandono afetivo na relacdo paterna. Relativamente a esse ultimo
exemplo, a Corte Maxima em matéria federal considerou o cuidado como valor
objetivo incorporado no ordenamento juridico brasileiro, e reconheceu que o seu
descumprimento “importa em vulneragdo da imposi¢cao legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicologico”.

Além dos danos ja reconhecidos como indenizaveis, como 0s danos
morais, serem configurados diante de novos direitos, conforme o0s exemplos
supramencionados, novas categorias de danos, consideradas autbnomas aos danos
patrimoniais e morais, passaram a ser reconhecidas como reparaveis. Nessa linha
se insere 0 dano estético.

Uma Unica conduta antijuridica pode causar um prejuizo material e
moral a uma pessoa, por meio da violagdo de direitos patrimoniais e de
personalidade, respectivamente. Da mesma forma, essa conduta antijuridica pode
causar uma deformidade na vitima, uma alteracdo fisica na sua beleza. Esse
prejuizo causado a pessoa configura o dano estético, passivel de indenizacao de
forma autdbnoma aos demais danos, e inclusive de forma cumulada.

Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 106) afirma que “dano
estético é algo distinto do dano moral, correspondendo o primeiro a uma alteracao
morfolégica de formacdo corporal que agride a visdo, causando desagrado e
repulsa.” O proprio Superior Tribunal de Justigca, reconhecendo o dano estético como

categoria autbnoma de dano reparavel, estabeleceu Sumula de Jurisprudéncia com

8 STJ, REsp 1334097/RJ, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, Orgao Julgador: Quarta Turma, D.J.
28/05/2013. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3100651
0&num_registro=201201449107&data=20130910&tipo=5&formato=PDF>

3T, REsp 1159242/SP, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Orgéo Julgador: Terceira Turma, D.J.
24/04/2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1589065
7&num_registro=200901937019&data=20120510&tipo=5&formato=PDF>
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o seguinte enunciado: “E licita a cumulacdo das indenizaces de dano estético e
dano moral" (Enunciado n° 387).

Nessa esteira, o afloramento dos direitos coletivos lato sensu influencia
também na seara da responsabilidade civil. O ordenamento juridico reconhece a
coletividade como titular de direitos, e assim, a violacdo desses direitos deve
corresponder a efetiva responsabilizacdo do agente e a reparagédo do dano. Carlos
Alberto Bittar (1998, p. 151), ao descrever acerca dos titulares do direito a

reparacdo, enuncia:

Titulares do direito a reparagéo — lesados ou vitimas — sdo as pessoas que
suportam os reflexos negativos de fatos danosos; vale dizer, sdo aqueles
em cuja esfera de acdo repercutem os eventos lesivos. No sistema
tradicional, podem apresentar-se nessa condicdo quaisquer dos entes
personalizados ja indicados, publicos ou privados, individualmente
considerados. Mas, com a evolucdo operada, na referida linha da
coletivizacdo da defesa de interesses, entes ndo personalizados e grupos
ou classes de categorias de pessoas indeterminadas passaram também a
figurar como titulares de direito a reparagéo civil, inclusive a sociedade, ou
certas coletividades como um todo.

A violacdo antijuridica dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos instaura a relacdo juridica que tem como objeto o dever de reparacao.
O ordenamento juridico brasileiro atribui instrumentos processuais de legitimagéo
extraordindria para permitir que a coletividade, grupo ou classe de pessoas postule
judicialmente a indenizac¢éo pelos danos sofridos.

No entanto, assim como a aceitacgdo do dano moral individual
encontrou resisténcias na jurisprudéncia brasileira, inclusive com um periodo de
negacdo, o dano moral advindo da violacdo de interesses coletivos lato sensu
encontrou oObices na doutrina e na jurisprudéncia. O apego ao conceito de dano
moral associado a ideia de dor, sofrimento, vexame se revelava incompativel com a
transindividualidade dos direitos difusos e coletivos. Sustentava-se que a reparagao
por dano moral exigia titularidade concreta, individuacdo pessoal dos beneficiarios, o
que inviabilizava sua configuracao sob a perspectiva coletiva.

As primeiras decisfes relativas a essa probleméatica adotaram esses
argumentos contrarios a configuracado do dano moral coletivo como dano ressarcivel.
Entretanto, esse conceito de dano moral associado a dor, sofrimento, vexame, que
exige como titularidade apenas a pessoa fisica, ja se revelava incompativel com a

possibilidade das pessoas juridicas sofrerem dano moral, e assim, superado.
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Outros obstaculos também foram postos para a aceitabilidade desses
novos danos, relativos a quantificacdo, a destinacdo dos valores obtidos com a
reparacao e a forma de identificacdo desse dano.

No entanto, demonstrar-se-a nos proximos topicos a insubsisténcia
desses argumentos contrarios, sendo a configuracdo do dano moral coletivo

perfeitamente possivel de acordo com o disposto na legislacéo brasileira.

4.1 Interesse Coletivo de Natureza Moral

A alteracdo da dinamica das relacbes sociais, atualmente
caracterizadas por conflituosidades coletivas, levou ao reconhecimento dos direitos
coletivos lato sensu, conforme demonstrado no primeiro tépico do presente trabalho.
O ideal axiolégico de protecdo a pessoa, com vistas a garantir sua dignidade,
ensejou o reconhecimento de direitos que extrapolam a esfera individual. O direito
passou a considerar coletividades inteiras, grupos e classes de pessoas como
titulares de direitos.

Essas comunidades titulares de direitos, por serem integradas por
pessoas, passaram a ostentar valores morais. Segundo Miguel Reale (2002, p. 208)
“s6 0 homem €& um ser que inova, e € por isso que s6 o0 homem é capaz de valorar.”
Assim, cada pessoa possui seu conjunto de valores. A coletividade, por ser formada
por pessoas, passa a deter valores reconhecidos e compartilhados por todo o
agrupamento humano. E esses valores transcendem a esfera individual dos
membros da comunidade, adquirindo uma feicao coletiva.

Ao explicar esses valores da coletividade, Carlos Alberto Bittar Filho
(1994, p.50) afirma:

Resultam eles, em dltima instancia, da amplificacdo, por assim dizer, dos
valores dos individuos componentes da coletividade. Assim como cada
individuo tem sua carga de valores, também a comunidade, por ser um
conjunto de individuos, tem uma dimensao ética. Mas € essencial que se
assevere que a citada amplificacdo desatrela os valores coletivos das
pessoas integrantes da comunidade quando individualmente consideradas.
Os valores coletivos, pois, dizem respeito a comunidade como um todo,
independentemente de suas partes. Trata-se, destarte, de valores do corpo,
valores esses que ndo se confundem com os de cada pessoa, de cada
célula, de cada elemento da coletividade.
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Portanto, os individuos, ao unirem-se em coletividades, compartilham
valores que transcendem a esfera individual. A comunidade, o grupo ou a classe de
pessoas possui valores proprios, diversos dos valores individuais de seus membros,
gue dessa forma podem ser considerados como valores coletivos.

A lesdo a esses valores implica na lesdo a todos os membros da
coletividade, assim como a satisfacao beneficia a todos, pois, por serem valores da
coletividade, sdo indivisiveis. Assim, ndo é possivel atribuir uma parte desses
valores a cada membro da coletividade, individualmente considerado. S&o valores
pertencentes a toda a coletividade, de forma indivisivel, por serem reconhecidos e
compartilhados por seus membros.

A comunidade, por representar uma unido de pessoas capazes de
valores, detém uma dimensao ética que lhe é prépria e ndo se confunde com os
valores auferidos individualmente por seus membros.

Impende ressaltar que esses valores coletivos representam interesses
juridicamente tutelados.

A Constituicdo Federal, pautada pelos objetivos de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, e de promover o bem de todos, j& no primeiro
capitulo do titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, descreve expressamente
que se refere aos “Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”.

Afora essa enunciacdo genérica dos direitos coletivos, a Norma
Suprema estabelece especificadamente determinados direitos coletivos, como o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225), ao patrimonio
publico, histérico e cultural, e a moralidade administrativa (art. 5°, inciso LXXIII).

Nessa esteira, 0 texto constitucional estabelece, entre as funcdes
institucionais do Ministério Publico, a promocdo do “inquérito civil e a agao civil
publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos” (art. 129, inciso lll), e que incumbe a
Defensoria Publica a “promocao dos direitos individuais e coletivos, de forma integral
e gratuita, aos necessitados” (art. 134). A Constituicdo Federal, portanto, reconhece
um rol exemplificativo de direitos difusos e coletivos, em compatibilidade a

inexauribilidade dos direitos fundamentais.
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Dessa forma, os valores morais coletivos, além daqueles
expressamente enunciados na Constituicdo Federal, como os valores integrantes do
patrimdnio histérico e cultural da coletividade, abarcam outros.

Esses interesses juridicamente tutelados visam garantir uma protecao
a pessoa, no entanto, sao titularizados por toda a comunidade, grupo ou classe de
pessoas.

Assim, os direitos de personalidade, que visam garantir a dignidade da
pessoa humana, adquiriram uma dimenséo social. A pessoa, como integrante de
uma determinada coletividade, passou a compatrtilhar interesses morais comuns ao
grupo ou classe de pessoas. Esses interesses morais, reconhecidos e
compartilhados por toda a coletividade, adquirem as caracteristicas de direitos
difusos e coletivos, ou seja, sao transindivuais e indivisiveis.

José Rubens Morato Leite (2000, p. 299), embora restrito a analise do
dano ambiental, explica a configuracdo de interesses extrapatrimoniais coletivos.

Nas palavras de referido autor (2000, p. 299):

No contexto brasileiro, como ja visto, ha fundamento legal para este dano
extrapatrimonial difuso ligado a personalidade, que tem seu escopo na
protecdo de um interesse comum de todos, indivisiveis e ligados por uma
premissa de solidariedade. Com efeito, os direitos da personalidade
evoluem e ja podem ser visualizados e inseridos como valores ambientais
de carater difuso, posto que atingem direitos essenciais ao desenvolvimento
de toda coletividade. Sendo o direito ao ambiente um direito fundamental,
conforme apreciado, pode ser também qualificado como direito da
personalidade de carater difuso, que comporta dano extrapatrimonial.

Os direitos de personalidade consistem em direitos que visam tutelar a
pessoa humana, garantir sua dignidade, tanto em sua dimensao individual como
coletiva, ou seja, nas suas varias maneiras de ser em sociedade. Podem
corresponder a direitos individuais, difusos ou coletivos, mas sempre pautados pela
protecdo da dignidade da pessoa humana.

Portanto, direitos difusos e coletivos podem ser reconhecidos como
direitos de personalidade, e assim podem emergir novos direitos a partir da clausula
geral de dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, Carlos Alberto Bittar Filho (1994, p.52-53) cita como
exemplos de valores coletivos, embora ndo reconhecidos expressamente pela
legislacéo, a dignidade nacional representada pelos simbolos nacionais e a honra.

Ao explicar a honra como valor coletivo, referido autor afirma:
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Sob o prisma coletivo, também se vislumbra claramente a honra - alids, em
ambas as modalidades (objetiva e subjetiva). Ora, assim como cada um
goza de reputagdo e respeito no meio em que vive, também a comunidade -
agrupamento de pessoas e, portanto, de nicleos de valores - deve ser
respeitada nas suas relagdes com coletividades outras, ou com individuos,
ou com pessoas juridicas (honra objetiva); assim como cada homem tem
estima de si proprio, também a coletividade apresenta sua auto-estima.

Convém ressaltar que a Lei n°® 7.347/85 foi reformada pelo Codigo de
Defesa do Consumidor para, seguindo a linha constitucional, abolir o sistema da
taxatividade dos direitos coletivos passiveis de serem tutelados judicialmente. O
artigo 1° de referida lei passou admitir a propositura da ac¢ao civil publica quando
houver dano a qualquer outro interesse difuso ou coletivo. Assim, a honra de
determinada comunidade, grupo ou classe de pessoas, como direito extrapatrimonial
coletivo, estaria abarcada por essa clausula geral de tutela dos direitos coletivos lato
sensu.

Referida lei que regulamenta a acéo civil publica, antes de estabelecer
essa clausula geral de qualquer outro interesse difuso ou coletivo, expressamente ja
mencionava direitos coletivos extrapatrimoniais, como “bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico” (art. 1°, inciso Ill). Para extirpar
todas as duvidas acerca da coletividade ser titular de direitos coletivos
extrapatrimoniais, de possuir valores morais diversos dos valores individuais de seus
membros, a Lei n° 7.347/85 foi alterada recentemente para permitir a acao civil
publica por danos a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos (art.
1°, inciso VII, incluido pela Lei n® 12.966, de 2014), e ao patrimdnio publico e social
(art. 1°, inciso VIII Incluido pela Lein°® 13.004, de 2014).

O patrimdnio publico ja estava expresso na Constituicdo Federal como
passivel de ser tutelado por meio da acéo popular. A grande novidade foi a mencgéao
expressa a honra e a dignidade como direitos coletivos lato sensu, passiveis de
serem tutelados por meio da acao civil puablica.

Embora o rol do artigo 1° seja exemplificativo, a inovacgéao legislativa foi
importante, pois o ordenamento juridico brasileiro estabeleceu expressamente
valores morais coletivos de suma importancia para a coletividade — honra e
dignidade de grupos - extirpando duvidas quanto a tutela de interesses morais

coletivos.
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Em suma, a comunidade, grupo ou classe de pessoas possuem
valores morais proprios que ndo se confundem com os direitos individuais de seus

membros, e assim, configuram-se direitos difusos e coletivos.

4.2 Caracterizagdo do Dano Moral Coletivo

Com o reconhecimento de direitos difusos e coletivos de ordem
extrapatrimonial, iniciaram-se debates doutrinarios acerca da Vviabilidade da
instauracao da relacéo juridica de responsabilidade civil a partir da ocorréncia de um
dano moral coletivo.

Diversos doutrinadores se debrucaram sobre o tema, e assim é
possivel observar na doutrina diversos conceitos de dano moral coletivo. Nessa
esteira, se analisara no presente topico os conceitos de dano moral oferecidos pela
doutrina com o fito de concluir acerca dos elementos caracterizadores dessa nova
categoria de dano, e como a configuracdo desse prejuizo a coletividade pode ser
observada no caso concreto.

Ora, se as pessoas podem ser vitimas de dano moral quando séo
lesionados seus direitos de personalidade, individualmente considerados, a
coletividade também pode ser quando interesses extrapatrimoniais reconhecidos
legalmente e compartilhados por todos os membros, sdo lesionados por uma agéao
ou omissao de forma indivisivel.

A atribuicdo da responsabilidade civii a um individuo objetiva
restabelecer o equilibrio social rompido com a ocorréncia de um dano por ele
provocado. Se interesses coletivos tutelados juridicamente sdo violados, o Direito
também precisa reagir para responsabilizar esse agente. Nesse sentido, Xisto Tiago
de Medeiros Neto (2002, p.81) afirma:

Assim, ha de se ressaltar que, no tempo atual, tornou-se necesséria e
significativa para a ordem e a harmonia social, a rea¢éo do Direito em face
de situacbes em que determinadas condutas vém a configurar lesdo a
interesses: 1) juridicamente protegidos; 2) de carater extrapatrimonial; 3)
titularizados por uma determinada coletividade.
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A desvinculagéo do conceito de dano moral a sentimentos intrinsecos
das pessoas fisicas, como a dor, sofrimento, vexame e vergonha, e,
consequentemente, a admissdo da pessoa juridica como vitima de dano moral,
representaram um passo em direcdo a possibilidade da configuracdo do dano moral
coletivo.

Se o dano, como pressuposto da responsabilidade civil, consiste na
lesdo a bens juridicamente protegidos, sejam materiais ou morais, a lesdo a
interesses extrapatrimoniais coletivos se encaixa perfeitamente ao conceito de dano,
restando apenas a andlise dos demais pressupostos da responsabilidade civil para a
sua conformacao diante de um caso concreto de dano moral coletivo.

Assim, segundo Carlos Alberto Bittar Filho (1994, p. 54):

Dano moral coletivo € a injusta lesdo da esfera moral de uma dada
comunidade, ou seja, é a violagao antijuridica de um determinado circulo de
valores coletivos. Quando se fala em dano moral coletivo, esta se fazendo
meng¢do ao fato de que o patrimdnio valorativo de uma certa comunidade
(maior ou menor), idealmente considerado, foi agredido de maneira
absolutamente injustificavel do ponto de vista juridico; quer isso dizer, em
Ultima instancia, que se feriu a prépria cultura, em seu aspecto imaterial.

Uma vez reconhecidos valores morais coletivos como interesses
extrapatrimoniais juridicamente tutelados, conforme demonstrado no tépico anterior,
a violacdo desses direitos configura dano moral coletivo indenizavel. E como tal,
instaura a relacao juridica que possui como objeto o dever de reparacéo.

Nessa esteira, André de Carvalho Ramos (1998, p.82), afirma que “as
lesBes aos interesses difusos e coletivos ndo somente geram danos materiais, mas
também podem gerar danos morais”. E, mais a frente, esclarece que “[...] a dor
psiquica que alicercou a teoria do dano moral individual acaba cedendo lugar, no
caso do dano moral coletivo, a um sentimento de desapreco e de perda de valores
essenciais que afetam negativamente toda uma coletividade.” (RAMOS, 1998, p.
82).

Por outro lado, Leonardo Roscoe Bessa (2006, p. 104) critica a
conceituacdo do dano moral coletivo a partir da configuracdo de dano moral

individual, e afirma que:

[...] & dor psiquica ou, de modo mais genérico, a afetacdo da integridade
psicofisica da pessoa ou da coletividade ndo é pressuposto para
caracterizacdo do dano moral coletivo. [...] Embora a afetacdo negativa do
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estado animico (individual ou coletivo) passa ocorrer, em face dos mais
diversos meios de ofensa a direitos difusos e coletivos, a configuracdo do
denominado dano moral coletivo é absolutamente independente desse
pressuposto.

Ademais, referido autor sustenta que mesmo que a configuracdo do
dano moral coletivo fosse vinculada a caracterizacdo do dano moral individual, a
conclusdo exarada acima seria a mesma, pois a configuracdo do dano moral
individual ndo esta mais adstrita a dor psiquica. (BESSA, 2006, p. 104)

Assim, Leonardo Roscoe Bessa (2006, p. 106) enuncia que a
nomenclatura ideal seria dano extrapatrimonial coletivo ao invés de dano moral
coletivo, para evitar essa associacdo ao sofrimento coletivo como pressuposto da
reparabilidade dessa nova categoria de dano e, dessa forma, afirma que o dano
moral coletivo “constitui-se em hip6tese de condenacao judicial em valor pecuniario
com fungao punitiva em face de ofensa a direitos difusos e coletivos”.

Por sua vez, Flavio Tartuce (2014, p. 504) reconhece que o conceito de
dano moral coletivo é controvertido, mas afirma que “ele pode ser denominado como
o dano que atinge, ao mesmo tempo, varios direitos da personalidade, de pessoas
determinadas ou determinaveis (danos morais somados ou acrescidos).”

Portanto, para referido autor o dano moral coletivo ndo consiste na
violacdo de valores coletivos, mas de lesdo simultanea de varios direitos de
personalidade, o que seria, na realidade, a soma de danos morais individuais. Nesse
sentido, Flavio Tartuce (2014, p. 504) complementa a definigdo relatando que “deve-
se compreender que o0s danos morais coletivos atingem direitos individuais
homogéneos e coletivos em sentido estrito, em que as vitimas sdo determinadas ou
determinaveis. Por isso, a indenizacdo deve ser destinada para elas, as vitimas.”

Com efeito, direitos difusos e coletivos consistem em direitos que
pertencem aos individuos, no entanto, assumem uma dimensdo coletiva, e séo
considerados como direitos de todo o agrupamento humano, pois indivisiveis entre
0s membros do grupo. Assim, a violacdo antijuridica dos direitos difusos ou coletivos
importa na violagéo de direitos de varias pessoas, membros da coletividade atingida.

No entanto, ao se analisar essa conduta violadora dos direitos das
pessoas integrantes da coletividade € possivel verificar que ndo houve um prejuizo
concreto as varias pessoas gue titularizam esses direitos, ndo havendo, assim, dano

indenizavel individualmente, mas é possivel que haja um prejuizo Unico, indivisivel a
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toda a coletividade. Alias, € nesse sentido que, ao explicar a configuragcdo de um
dano coletivo, Maria Fabiana Compiani (2000, p. 192) esclarece a possibilidade de
sua configuracdo independente de eventual prejuizo individual. Segundo referida

autora:

Puede verificarse el caso de la existencia de um dafio colectivo sin que
ocurran perjuicios individuales: la lesion al equilibrio ecolégico que no
menoscada la salud ni el patrimonio de ningln particular, pero constituye
uma hipotesis de dafio grupal en el que el interés dafiado pertenece a todos
y cada uno de los habitantes del lugar.

Assim, uma conduta causadora de dano ao meio ambiente viola o
direito de todas as pessoas ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, mas o
prejuizo é unico e indivisivel a toda a coletividade.

No mesmo sentido, cada individuo é titular do direito a honra. Assim,
pode-se verificar uma conduta violadora desse direito que causa diversos prejuizos
individuais, como pode haver um prejuizo unico, indivisivel, em razao da violacao da
honra de toda uma coletividade.

Conforme ja exaustivamente relatado, as pessoas, ao se inserirem em
grupos, classes, categorias, coletividades, compartilham valores comuns, como a
honra. Segundo Xisto Tiago de Medeiros Neto (2002, p. 82):

Tais valores, inseridos na esfera extrapatrimonial coletiva (lato sensu),
representam a sintese de interesses comuns das pessoas, 0S quais, assim
amalgamados, adquirem expressdo e dimensdo proprias, tornando-se
indivisiveis e assumindo uma natureza metaindividual.

Nessa mesma linha, Rodolfo de Camargo Mancuso (2013, p. 41)
observa que um interesse € “metaindividual quando, além de depassar o circulo de
atributividade individual, corresponde a sintese dos valores predominantes num
determinado segmento ou categoria social’.

Assim, os interesses coletivos de natureza moral consistem na sintese
dos interesses comuns das pessoas integrantes da coletividade, mas adquirem
dimensao prépria, e representam interesse proprio do grupo, classe ou categoria de
pessoas.

Os interesses extrapatrimoniais coletivos, embora consistam em
valores morais reconhecidos e compartilhados por toda a coletividade, ndo se

confundem com os direitos individuais de seus membros. A violagdo de um valor
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coletivo representa um prejuizo moral Unico que sofre toda a coletividade de maneira
indivisivel. No entanto, nada impende que um mesmo fato viole um valor coletivo e
valores individuais, configurando danos morais coletivos e individuais, ensejando as
respectivas reparacbes. Dessa forma, ndo pode o dano moral coletivo ser
conceituado como a soma de danos morais individuais.

Sob essa 6tica, Xisto Tiago de Medeiros Neto (2002, p. 85) elenca os

elementos que caracterizam o dano moral coletivo e assim revelam seu conceito:

» a conduta antijuridica do agente, que podera ser uma pessoa (fisica ou
juridica);

* a ofensa a valores extrapatrimoniais essenciais, identificados no caso
concreto, reconhecidos e inequivocamente compartilhados por uma
determinada coletividade (titular de interesses morais protegidos pela ordem
juridica);

* a certeza do dano causado, correspondente aos efeitos que, ipso facto,
emergem coletivamente, traduzidos pela sensacdo de desvalor, de
indignagdo, de menosprezo, de inferioridade, de descrédito, de
desesperanca, de aflicdo, de humilhacdo, de angustia ou respeitante a
gualquer outro sentimento de apreciavel conteddo negativo;

* 0 nexo causal observado entre a conduta ofensiva e a lesao socialmente
repudiada.

Impende ressaltar que os efeitos da lesdao de um interesse
extrapatrimonial coletivo, correspondente aos sentimentos coletivos de conteudo
negativo, ndo consistem no conceito do dano moral coletivo, mas permitem aferir a
certeza do dano causado.

Ademais, observa-se que ao elencar os elementos que caracterizam o
dano moral coletivo, Xisto Tiago de Medeiros Neto (2002, p. 85) descreveu também
0S pressupostos da responsabilidade civil, como a conduta antijuridica e o nexo
causal. Mas néo elencou a culpa.

Entretanto, sendo a responsabilidade subjetiva a regra geral do
ordenamento juridico brasileiro, a culpa deve estar presente, exceto nas situacdes ja
analisadas de responsabilidade objetiva, como nas relagcdes consumeristas,
responsabilidade ambiental, e as situacbes atinentes a clausula geral de
responsabilidade objetiva estabelecida no Codigo Civil, entre outros.

Em suma, a dificuldade para a caracterizacdo do dano moral coletivo
consiste na admissibilidade da existéncia de interesses morais tutelados
juridicamente como direitos difusos ou coletivos, diversos dos direitos individuais dos

membros da coletividade. Uma vez demonstrado que o ordenamento juridico, tanto
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expressa como implicitamente, admite interesses coletivos de natureza
extrapatrimonial, a configuracdo do dano moral coletivo consiste decorréncia logica e
natural.

O dano moral coletivo consiste na violacdo de um interesse moral
coletivo, que causa um prejuizo Unico, indivisivel, a toda a coletividade. Essa nova
categoria de dano néao se restringe a uma soma de danos morais individuais.

Tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro se caracteriza
pelo sistema da civil law, deve ser analisado a base legal para a possibilidade de
configuragdo de um dano moral coletivo indenizavel, conforme sera feito no proximo

topico.

4.2.1 Permissivo legal

A par da constatacdo de que ha valores coletivos tutelados pelo
ordenamento juridico brasileiro, aptos, portanto, para permitir a configuracdo de
dano extrapatrimonial coletivo, impende analisar se ha a possibilidade legal desses
danos morais coletivos tornarem-se danos ressarciveis.

O dano moral, embora tenha sido reconhecido expressamente pela
Constituicdo Federal de 1988, que assim extirpou as davidas quanto a sua
ressarcibilidade, ja era admitido pela doutrina sob a vigéncia do Cdédigo Civil de
1916, com fundamento nos dispositivos relativos a responsabilidade civil, uma vez
gue nao se restringiam expressamente ao dano patrimonial. Nesse contexto, o dano
moral coletivo também ja era possivel de ser considerado como indenizavel antes
mesmo da manifestacdo do Poder Constituinte Originario em 1988.

A Lei n® 4.717/65, que regulou a acdo popular no ordenamento juridico
brasileiro, e continua vigente até os dias atuais, permite a propositura dessa acgao
coletiva para a protecdo do patriménio publico. Desde sua vigéncia, referida lei
estabelece expressamente que “consideram-se patrimonio publico para os fins
referidos neste artigo, os bens e direitos de valor econémico, artistico, estético,

historico ou turistico.” (art. 1°, § 1°). Ademais, a Lei da Agédo Popular estabelece
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expressamente a possibilidade de condenagédo ao pagamento de perdas e danos,
sem restringir tal condenacéo aos danos patrimoniais®.

Assim, ja se verificava possivel, com a Lei da Acéo Popular, a tutela do
dano moral coletivo. No entanto, da mesma forma que o dano moral individual
encontrava resisténcia na jurisprudéncia antes do advento da nova ordem
constitucional, a reparacao por dano moral coletivo era remota e inviavel.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou uma nova base axioldgica.
Direcionado a tutela da dignidade da pessoa humana, o texto constitucional
reconheceu diversos direitos transindividuais, estabeleceu instrumentos processuais
de tutela coletiva, e ampliou o objeto da acédo popular. A tutela do dano moral
coletivo passou, assim, a ter fundamento constitucional.

Entretanto, apenas com o Cédigo de Defesa do Consumidor que o
dano moral coletivo passou a ter mencgédo expressa no ordenamento legislativo
brasileiro. Com efeito, estabelece o artigo 6° da legislacdo consumerista que séo
direitos basicos do consumidor “a efetiva protecdo e reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos” (art. 6°, inciso VI) e “o0 acesso
aos oOrgdos judiciarios e administrativos, com vistas a prevengdo ou reparacao de
danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a
protecao juridica, administrativa e técnica aos necessitados” (art. 6°, inciso VII).

Ademais, impende ressaltar que o proprio Cédigo de Defesa do
Consumidor considerou a coletividade como titular de direitos, pois afirma em seu
artigo 2°, paragrafo unico, que “equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagbées de consumo.” Se a
protecdo e a reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e
difusos, consistem em direitos basicos dos consumidores elencados no artigo 6°,
também consistem em direitos basicos dessa coletividade que € equiparada
legalmente a consumidor.

Posteriormente a legislacdo consumerista, a Lei n° 8.429/92
estabeleceu como atos de improbidade administrativa e elencou as correspondentes
sancdes, além das condutas de enriquecimento ilicito e causadoras de prejuizo ao

erario, as que atentam contra os principios da Administracao Publica. Ao estabelecer

*® Lei n° 4.717/65, “Art. 11. A sentenca que, julgando procedente a agdo popular, decretar a
invalidade do ato impugnado, condenard ao pagamento de perdas e danos 0s responsaveis pela sua
pratica e os beneficiarios dele, ressalvada a agéo regressiva contra os funcionarios causadores de
dano, quando incorrerem em culpa.”
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um ato sancionavel como improbidade administrativa que ndo viola direitos
patrimoniais, mas aspectos morais de toda a coletividade, como os “deveres de

"26 referida lei

honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicbes
estabeleceu expressamente sancdo aos danos morais coletivos. Nas palavras de

Hugo Nigro Mazzilli (2010, p. 148):

A seguir, a Lei n. 8.429/92 (LIA) ndo sancionou apenas 0s atos de
enriquecimento ilicito dos agentes publicos ou os atos que causem prejuizo
ao erario; sancionou também danos morais a coletividade, como aqueles
que atentem contras os principios da Administracdo pubica, ou seja,
qualgquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicdes.

Apesar dessas mencdes expressas aos danos morais coletivos por
legislacdes especificas, a Lei da Acdo Civil Publica continuou dispondo sobre acdes
de responsabilidade por danos causados aos interesses coletivos ou difusos de
maneira genérica, sem dispor expressamente se esses danos seriam patrimoniais
ou morais.

Em 1994 a Lei n° 8.884 entrou em vigor para dispor “sobre a prevengao
e a repressao as infragcbes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da
propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder
econdmico.”?’ Referida lei estabeleceu expressamente que “a coletividade € a titular
dos bens juridicos protegidos por esta lei.” %

De maneira coerente com a titularidade desses direitos pela
coletividade, a Lei n° 8.884/94 alterou o artigo 1° da Lei da Acao Civil Publica para
constar expressamente que “regem-se pelas disposi¢cdes desta Lei, sem prejuizo da

acao popular, as agoes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais [...]".

%6 |ei n® 8.429/92. “Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica qualquer agdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e notadamente: | - praticar ato visando fim
proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competéncia; Il - retardar ou
deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio; Ill - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia
em razao das atribuicdes e que deva permanecer em segredo; IV - negar publicidade aos atos
oficiais; V - frustrar a licitude de concurso publico; VI - deixar de prestar contas quando esteja
obrigado a fazé-lo; VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgacdo oficial, teor de medida politica ou econémica capaz de afetar o preco de
mercadoria, bem ou servigo.”

" Artigo 1°, caput, da Lei 8884/94.

% Artigo 1°, paragrafo Unico, da Lei 8884/94. Referido dispositivo foi revogado pela Lei n°
12.529/2011, no referido dispositivo legal continuou com a mesma redacéo.
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Assim, a tutela do dano moral coletivo passou a ser expressamente
prevista no ordenamento juridico brasileiro em relagdo a todos os direitos coletivos
lato sensu, por meio da acao civil publica. Impende relatar que Gabriel A. Stiglitz
(1996, p. 76) afirma que o ordenamento juridico da Argentina também concede
tutela ao dano moral coletivo.

Apesar dessa mencao expressa a tutela do dano moral coletivo no
ordenamento juridico brasileiro, o que deveria ter extirpado todas as duvidas quanto
a sua reparabilidade, a jurisprudéncia manteve-se resistente a sua reparacao,
conforme serd analisado no topico destinado ao estudo da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica.

4.2.2 Dano moral coletivo diante de interesses individuais homogéneos

Atualmente, o ordenamento juridico brasileiro regula, por meio da Lei
da Acéo Civil Pablica, as a¢cbes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados ao meio-ambiente; ao consumidor; aos bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico; por infracdo da ordem econbmica; a
ordem urbanistica; a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos; ao
patrimdnio publico e social; e a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

Por sua vez, o Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe, em seu artigo
81, paragrafo unico, a conceituacao dos direitos coletivos lato sensu, diferenciando-
0s em trés espécies: direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos.

A partir dessa diferenciacdo dos direitos coletivos lato sensu em trés
espécies, Maria Fabiana Compiani (2000, p. 192) afirma que o dano coletivo pode

ser considerado em sentido amplo e em sentido estrito. Nas suas palavras:

En un sentido amplio, dafio colectivo es el que afecta a varias personas,
simultdnea o sucesivamente. Dentro de este concepto se incluye el
reiterado supuesto de pluralidad de damnificados por un mismo hecho
lesivo, cuando cada uno de ellos sufre el perjuicio en un interés subjetivo
diferenciable. [...] En un sentido estricto, en cambio, se denomina dafio
colectivo al que experimenta un conjunto de personas a raiz de la lesion a
un interés grupal o social. El perjuicio colectivo es Unico aunque extendido
indivisiblemente en una pluralidad de individuos insertos en un cunjunto a
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raiz de una calidad comdn (por domiciliarse en determiando lugar, por
pertenecer a determinada raza, sexo o0 nacionalidad, por poseer
determinada creencia religiosa, etc.).

De acordo com a referida divisdo dos danos coletivos, a violacdo de
direitos individuais homogéneos configura um dano coletivo em sentido amplo, e a
violacdo dos direitos coletivos e difusos representa um dano coletivo em sentido
estrito. No entanto, importante explicar que o dano moral coletivo, embora
conceituado no presente trabalho como a violacdo a interesses extrapatrimoniais
coletivos, a valores coletivos juridicamente tutelados, restringe-se aos direitos
difusos e coletivos.

Conforme analisado no primeiro capitulo do presente trabalho, direitos
individuais homogéneos n&o consistem em direitos transindividuais, de natureza
indivisivel, mas correspondem a um conjunto de direitos individuais, que pela origem
comum, podem ser considerados homogéneos e assim tratados processualmente de
forma coletiva. Os danos morais que violam direitos individuais homogéneos nao
violam valores afetos a toda a comunidade, reconhecidos e compartilhados por seus
membros, e por isso admitem uma dimenséo prépria, mas valores intrinsecos de
cada individuo.

Consistem, assim, em danos morais individuais, sofridos
individualmente por cada membro de uma comunidade, grupo ou classe de pessoas.
Embora viole direitos que tenham origem comum, o dano moral sofrido por cada
membro da comunidade é passivel de individualizag&o.

De fato, os direitos individuais homogéneos ndo séao indivisiveis. Na
acdo que analisa dano moral por violacdo a esses direitos sdo analisadas as
questdes juridicas gerais, o fato violador, consubstanciando numa condenac¢éo
genérica que fixa a responsabilidade do réu pelos danos morais causados
individualmente, nos termos do artigo 95, do Cddigo de Defesa do Consumidor.
Fixada a responsabilidade pelos danos morais causados, analisa-se na liquidagéo
da sentenca promovida individualmente, conforme determina o artigo 97 da
legislagdo consumerista, a real ocorréncia do dano moral individual e sua
quantificacéo.

Nesse sentido, relativamente aos direitos individuais homogéneos,

Sérgio Augustin e Angela Almeida (2007, p. 321) afirmam:
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A sua tutela tem como objetivo o ressarcimento dos danos morais e
materiais pessoalmente sofridos em decorréncia de um mesmo fato. Nao se
trata, portanto, de dano moral coletivo, aplicavel apenas aos direitos difusos
e coletivos stricto sensu, mas sim de aproveitamento de provimento
jurisdicional coletivo para posterior liquidacdo do dano individual.

Assim, a caracterizacdo de dano moral coletivo deve ser atenta a essa
diferenciacédo entre os direitos coletivos lato sensu. Dano moral coletivo consiste na
violagdo de direitos extrapatrimoniais coletivos e difusos; na violagdo de valores
juridicamente tutelados pertencentes aos individuos ndo de forma individual e
especifica, mas como membro de uma determinada comunidade, grupo ou classe;
valores esses, que uma vez reconhecidos e compartilhados por essa comunidade,
assumem dimensao coletiva e diferenciam-se dos valores individuais de cada
individuo. A violacdo desses valores atinge todos os membros da coletividade de
maneira indivisivel, e assim provoca um prejuizo Unico, ou seja, um prejuizo a toda a
coletividade.

Por fim, impende ressaltar que a liquidagcdo e execucdo coletivas,
previstas no artigo 100 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, ndo altera a
configuracdo do dano moral como individual diante da ofensa de interesses
individuais homogéneos.

Essa execucdo coletiva consiste em uma questdo processual que
permite garantir a reparacdo integral do dano. A responsabilidade pelos danos
individuais causados ja tera sido fixada no ambito da acéo civil publica relativa aos
interesses individuais homogéneos. A auséncia de liquidagdo e execugéao individual
representaria um enriquecimento sem causa ao causador do dano, e uma
incongruéncia no sistema juridico, pois ao mesmo tempo que reconhece a
responsabilidade por um dano causado, permite que esse fique irreparado, e que o
causador do dano néo responda a sanc¢ao civil correspondente. O objetivo maior da
responsabilidade civil consistente no equilibrio social ficaria rompido.

Trata-se, portanto, de um instrumento processual que objetiva garantir
a reparacao integral do dano causado e ja reconhecido judicialmente. Ndo tem o
conddo de alterar a estrutura do dano, que por violar direitos individuais
extrapatrimoniais, embora sejam processualmente considerados subespécies de
direitos coletivos em razdo da homogeneidade decorrente da origem comum, se
caracteriza como um dano moral individual, pois fragmentado entre os membros da

comunidade.
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5 REPARACAO DO DANO MORAL COLETIVO

A reparacdo do dano moral consiste em uma das questdes mais
tormentosas relativas a essa categoria de dano. A dificuldade para a quantificacéo
da reparacéo foi, inclusive, considerada um Obice para a aceitagdo da reparabilidade
do dano moral.

A reparacdo do dano moral coletivo se depara com as mesmas
dificuldades da reparacdo do dano moral individual, e ainda com uma questao a
mais. Se o dano € provocado de maneira indivisivel a toda uma coletividade, um
grupo, categoria ou classe de pessoas determinaveis ou, no caso de direitos difusos,
indeterminaveis, urge o questionamento acerca da destinacdo da reparacdo quando
corresponder a uma prestacao pecuniaria.

Com efeito, a reparacdo dos danos pode se dar por meio de duas
modalidades, a reposicdo natural ou o pagamento de soma pecuniaria. Orlando

Gomes (1995, p. 51) afirma que hé:

Reposicdo natural quando o bem ¢é restituido ao estado em que se
encontrava antes do fato danoso. Constitui a mais adequada forma de
reparacdo, mas nem sempre é possivel, e muito pelo contrario. Substitui-se
por uma prestacao pecuniaria, de carater compensatorio.

A reparacédo in natura é o principal objetivo da responsabilidade civil,
uma vez que por meio dela volta-se ao status quo anterior a lesdo. Dessa forma, se
for possivel a reparacéo integral do dano por meio da restituicdo especifica, esta
deve preponderar.

Os danos patrimoniais, por atingirem um bem fisico, de valor
mensuravel monetariamente, podem com mais frequéncia serem reparados por meio
da reposicdo natural. Por outro lado, a reparacdo in natura dos danos morais so é
vidvel em rarissimos casos, como o exemplo citado por Sérgio Augustin e Angela
Almeida (2007, p.328) relativo a imposicdo de contrapropaganda na seara
consumerista, prevista nos artigo 60 do Cédigo de Defesa do Consumidor?® nos

casos de publicidade abusiva ou enganosa.

2 Art. 60. A imposicao de contrapropaganda serd cominada quando o fornecedor incorrer na pratica

de publicidade enganosa ou abusiva, nos termos do art. 36 e seus paragrafos, sempre as expensas
do infrator. 8 1° A contrapropaganda sera divulgada pelo responsavel da mesma forma, frequéncia e
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Assim, no tocante ao dano moral, surge a prestacao pecuniaria como
forma de reparacdo. Nessa situacdo, a imposicdo da responsabilidade civil nédo
almeja a restituicdo ao estado anterior a lesdo, uma vez que, por violar um direito
personalissimo, tal restituicdo € impossivel por meio de prestacdo pecuniaria. O
objetivo da reparacdo ndo € indenizar, mas compensar a vitima de um dano moral.

Nesse sentido, Orlando Gomes (1995, p. 272) relata:

Esse dano nédo é propriamente indenizavel, visto como indenizacao significa
eliminacdo do prejuizo e das consequéncias, 0 que nado é possivel quando
se trata de dano extrapatrimonial. Prefere-se dizer que é compensavel.
Trata-se de compensacdo, e nao de ressarcimento. Entendida nesses
termos a obrigagdo de quem o produziu, afasta-se a objecdo de que o
dinheiro ndo pode ser o equivalente da dor, porque se reconhece que, no
caso, exerce outra funcdo dupla, a de expiacdo em relacdo ao culpado, e a
de satisfagdo, e relacdo a vitima. Contesta-se, porém, que tenha carater de
pena, impugnando-se, pois, sua funcdo expiatdria. Diz-se que sua finalidade
ndo é acarretar perda ao patriménio do culpado, mas sim, proporcionar
vantagem ao ofendido. Admite-se, porém, sem 0posi¢éo, que 0 pagamento
da soma de dinheiro € um modo de dar satisfagdo a vitima.

A funcdo da reparacdo do dano moral é compensar a vitima,
garantindo a ela uma satisfagdo em razdo de ter sofrido um dano na sua esfera
moral. Entretanto, diversos doutrinadores admitem que além da funcao
compensatoria, a reparacdo do dano moral possui uma funcao punitiva.

A ideia de atribuir a responsabilidade civili uma funcdo punitiva
constituiu um fundamento a mais para fortalecer a reparabilidade do dano moral.
Diante das dificuldades de aferir em concreto a extensdo do dano e assim
determinar o valor da reparacdo, o pagamento de uma quantia em dinheiro pelo
ofensor seria determinado a partir da ideia de uma sancéo.

Ademais, ao admitir uma funcdo punitiva a reparacdo do dano moral,
enfrentava-se o argumento da ndo reparabilidade dessa categoria de dano,
consistente na imoralidade de compensar uma lesédo extrapatrimonial por meio de
um valor pecuniario.

Argumenta-se, ainda, que a compensacao por uma quantia em pecunia
como fundamento da reparabilidade do dano moral serve apenas para as vitimas
integrantes de classes menos favorecidas, pois a vitima que € rica ndo se sentiria

compensada pelo pagamento de uma quantia em dinheiro (ALVES, p.61, 2003).

dimenséo e, preferencialmente no mesmo veiculo, local, espago e horario, de forma capaz de
desfazer o maleficio da publicidade enganosa ou abusiva.
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Assim, sustenta-se que a reparabilidade do dano moral possui um
duplo fundamento: compensar a vitima e punir o ofensor. Nesse sentido, Maria
Celina Bodin de Moraes (2003, p. 219) relata:

Diz-se, entdo que a reparagdo do dano moral detém um duplo aspecto,
constituindo-se por meio de um carater compensatorio, para confortar a
vitima — ajudando-a a sublimar as aflices e tristezas decorrentes do dano
injusto — e, de um carater punitivo, cujo objetivo, em suma, é impor uma
penalidade exemplar ao ofensor, consistindo esta na diminuicdo de seu
patriménio material e na transferéncia da quantia para o patriménio da
vitima.

Nesse aspecto de punicdo, insere-se também a questdo do
desestimulo. Na reparacdo do dano moral fixa-se um valor de desestimulo, tanto

para o causador do dano, como para a sociedade, a partir da exemplaridade do
valor reparatério. Segundo, Carlos Alberto Bittar (1997, p. 280):

Trata-se, portanto, de valor que, sentido no patriménio do lesante, possa
fazé-lo conscientizar-se de que ndo deve persistir na conduta reprimida ou,
entdo, deve afastar-se da vereda indevida por ele assumida. De outra parte,
deixa-se, para a coletividade, exemplo expressivo da reacdo de que a
ordem juridica reserva para infratores nesse campo e em elemento que, em
nosso tempo, tem-se mostrado muito sensivel para as pessoas, ou seja, 0
respectivo acervo patrimonial.

Dessa forma, vislumbra-se que na reparacao do dano moral ha tanto
um aspecto repressivo, ligado a punicdo pela pratica de uma conduta lesiva, como
um aspecto preventivo, no sentido de desestimulo a novas condutas causadoras de
dano moral.

Essa questdo do fundamento da reparabilidade do dano moral reflete
nos critérios a serem considerados para determinar o quantum da reparacdo. Sem
davidas, ao considerar que a reparacdo do dano moral possui uma funcao punitiva,
deve ser estabelecido quais critérios serdo observados na quantificacdo do valor
reparatério para garantir efetivamente uma fung¢do punitiva a esse valor pecuniario.
Por outro lado, ao considerar que o fundamento da reparabilidade do dano moral é
apenas a compensacdo a vitima, outros critérios devem ser considerados para
quantificar a parcela pecuniaria, atentos a reparacéao integral do dano e dissociados
da ideia de exemplaridade da reparacdo. Assim, adentra-se a essa tematica no

préximo tépico.
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5.1 Quantificagcdo da Reparacao por Dano Moral Coletivo

O ordenamento juridico brasileiro adota, como regra geral, o sistema
do livre arbitramento judicial do valor da reparacéo por dano moral. Assim 0 juiz tem
a mais ampla liberdade para quantificar o valor da reparacéao.

No entanto, arbitramento ndo se equivale a arbitrariedade. Embora
tenha a mais ampla discricionariedade, o juiz deve observar os critérios legais ou
mesmo critérios l6gicos. Ademais, como toda e qualquer decisdo judicial, a
guantificacdo deve ser feita de modo fundamentado, permitindo o controle da
racionalidade da sentenca.

O Cadigo Civil € expresso ao afirmar, em seu artigo 944, que “a
indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.” Assim, o critério disposto pela
legislacdo para guiar o arbitramento judicial do valor da reparacdo € a extensdo do
dano, tanto para o dano patrimonial como para o dano moral.

Relativamente ao dano moral, para se considerar a extensédo do dano,
€ necessario observar as condicbes pessoais da vitima. Se o dano moral
corresponde a uma lesdo extrapatrimonial, as caracteristicas e particularidades da
vitima devem ser analisadas para poder concluir acerca da real extensao desse
dano em seu patriménio moral. Analisa-se cada vitima individualmente,
concretizando o principio da isonomia substancial.

Nesse sentido Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p.332) critica a
eleicdo das condicbes econdmicas da vitima como critério para quantificar a

reparacao, e afirma:

Apenas os elementos atinentes as condigbes pessoais da vitima e a
dimensdo do dano, correspondente este (ltimo tanto & sua repercussao
social quanto a sua gravidade, devem ser levados em conta para, afinal,
estabelecer-se a indeniza¢do, em concreto, com base na relagdo entre tais
componentes.

Portanto, para estabelecer o quantum da reparacdo, devem ser
analisados critérios relacionados ao dano, que demonstrem sua gravidade, como o
dano em relacdo as condigbes pessoais da vitima, sua duragdo, sua repercussao

social.
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Os danos morais coletivos, por atingirem uma comunidade inteira,
classe, categoria ou grupo de pessoas, possui uma ampla repercusséo social, que
deve ser levada em conta para quantificar sua reparacdo. Ademais, como as
pessoas sdo afetadas como integrantes de uma coletividade, de forma indivisivel, o
critério das condi¢cbes pessoais da vitima deve ser analisado em relacdo a
peculiaridades do grupo, classe ou categoria.

Esses sdo os elementos que permitem aferir a extensdo do dano, e
assim sao considerados para estabelecer o quantum da reparacdo por dano moral.

No entanto, ao considerar que a responsabilidade civil por danos
morais objetiva ndo s6 a compensacdo pelo dano, o que seria alcancado ao
estabelecer um valor reparatério a partir da extensdo do dano, mas conferir uma
punicdo ao ofensor, outros critérios devem ser considerados como decorréncia
l6gica para alcancar essa puni¢éo por meio do valor reparatorio.

Em relagdo aos danos morais coletivos, a ideia de atribuir a sua
reparacao um Viés punitivo ganha relevancia em razao da dificuldade de estruturar a
extensdo dessa nova categoria de dano. Nesse sentido, Xisto Tiago de Medeiros
Neto (2002, p.105) afirma:

E que, sendo o interesse atingido de natureza moral e a coletividade quem
o titulariza, menos nitidos se fazem os contornos e os parametros para
compensar, em si, o dano (considerando a sua extensédo e profundidade), e
mais pertinente se apresenta o sentido de sancionar o ofensor,
desestimulando outras ofensivas.

Assim, considerando a dificuldade de se extrair do caso concreto a
extensdo do dano moral coletivo sofrido, sustenta-se uma énfase no carater
sancionatorio da reparacao.

Nesse aspecto de garantir punicdo ao valor reparatério, inserem-se 0s
critérios de condicBes econdmicas do ofensor e a gravidade da culpa. Ora, o ofensor
s6 se sentira punido se o valor da reparacao for tal que, diante de suas condi¢cbes
econbmicas, afete de forma razoavel seu patriménio, de forma a desestimular novas
praticas lesivas. Ademais, se a intengcdo é punir o ofensor, torna-se indispensavel
analisar a gravidade de sua culpa como elemento para aumentar o valor da
indenizacao.

O Cddigo Civil traz a analise da culpa como critério para aferir o

quantum indenizatério apenas em uma situacdo excepcional, com o intuito de
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reduzir o valor reparatorio. Portanto, em sentido diametralmente oposto ao
supramencionado. Consta no artigo 944, paragrafo Unico, que “se houver excessiva
desproporcédo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagéo.”

A lei civil atribui importancia aos graus de culpa, mas justamente em
sentido contrario a um eventual carater punitivo ou sancionatorio. Os graus de culpa
sdo considerados para proteger o agente de uma excessiva indenizacdo em razao
da extensdo do dano, se comparado a sua culpa.

Assim, Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 328-329) critica a
admissibilidade genérica do caréater punitivo a reparacdo do dano moral em razao de
diversos fatores, dentre os quais, em razdo de auséncia de previsao legislativa, em
razao de provocar o enriguecimento sem causa da vitima quando o dano for minimo
e a culpa grave, em razdo da lei estabelecer casos de responsabilidade civil
atribuida a outrem que ndo o causador direto do dano, e em razdo da base
axiolégica inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988, que se refere a justica
distributiva e nao retributiva.

No entanto, referida autora admite que em situacdes excepcionais é
possivel atribuir um carater punitivo a responsabilidade civi. Com efeito, Maria
Celina Bodin Moraes (2003, p. 263) afirma:

E de admitir-se, pois, como excec¢do, uma figura semelhante a4 do dano
punitivo, em sua funcdo de exemplaridade, quando for imperioso dar uma
resposta a sociedade, isto €, a consciéncia social, tratando-se, por exemplo,
de conduta particularmente ultrajante, ou insultuosa, em relacdo a
consciéncia coletiva, ou, ainda, quando se der o caso, ndo incomum, de
pratica danosa reiterada.

Essa ideia de condutas particularmente ultrajantes ou insultuosas em
relacdo a consciéncia coletiva esta relacionada a comportamentos socialmente
reprovaveis, exemplarmente negativos, que violam a qualidade de vida da
coletividade, e assim, equivale ao dano social, objeto de estudo no préximo topico.

Por outro lado, referida autora enuncia também, como situagdo
excepcional a admitir uma funcdo punitiva, “a reparagcdo de dano moral para
situacdes potencialmente causadoras de lesbes a um grande numero de pessoas,
como ocorre nos interesses difusos, tanto na relacdo de consumo quanto no Direito
Ambiental” (MORAES, 2003, p. 263).
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Logo, além de condutas particularmente ultrajantes ou insultuosas em
relacdo a consciéncia coletiva e a reiteracdo de praticas danosas, outra situagado
excepcional que admitiia um carater punitivo a reparacdo sao as situacdes
potencialmente causadoras de lesGes a um grade numero de pessoas. Nessa
hip6tese inserem-se os danos morais coletivos.

No entanto, impende ressaltar que recentemente o Superior Tribunal
de Justica, por meio de sua Segunda Secdo, decidiu em ambito de recurso
repetitivo, que “é inadequado pretender conferir a reparacdo civil dos danos
ambientais carater punitivo imediato, pois a punicdo é funcéo que incumbe ao direito
penal e administrativo”®. O Relator, Ministro Luis Felipe Saloma&o, sustentou em seu

voto, acompanhado por unanimidade, que:

N&o h4 falar em carater de puni¢do a luz do ordenamento juridico brasileiro
- que ndo consagra o instituto de direito comparado dos danos punitivos
(punitive damages) -, haja vista que a responsabilidade civil por dano
ambiental prescinde da culpa e que, revestir a compensacao de carater
punitivo propiciaria o bis in idem (pois, como firmado, a puni¢do imediata é
tarefa especifica do direito administrativo e penal).

Pautado pela ideia de reparacao integral do dano, é possivel extrair do
seu voto critérios, associados estritamente a extensdo do dano, que devem conduzir
a fixacdo do quantum reparatério em relacdo ao dano ambiental, como a intensidade
do risco criado, a gravidade do dano, o tempo durante o qual a degradacao
persistira, a reversibilidade ou ndo do dano, e o grau de protecao juridica atribuido
ao bem ambiental lesado.

Ora, a responsabilidade civil visa restabelecer o equilibrio social
rompido com a conduta lesiva. Visa reparar integralmente o dano provocado por
uma conduta antijuridica de outrem. Ao exigir essa reparacao integral por aquele
gue causou o dano, a responsabilidade civil simultaneamente protege a vitima, e
estabelece uma sanc¢éo ao ofensor, restabelecendo, assim, o ideal equilibrio social.

Mas a ideia central é a reparagéo da vitima. Tanto que o Codigo Civil é
expresso ao afirmar que a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. A sancao

ao causador do dano é uma consequéncia do dever de reparacao.

%0 3571, REsp 1.354.36/SE, Relator: Ministro Luis Felipe Salomao, Orgéo Julgador: Segunda Sec&o,
D.J. 26/03/2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3517477
6&num_registro=201202466478&data=20140505&tipo=5&formato=PDF>
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Assim, o valor da reparacdo deve ser pautado por critérios
relacionados ao dano. O quantum reparatorio do dano moral coletivo deve levar em
consideracdo a repercussao social da ofensa, que € ampla em razdo de atingir
direitos difusos ou coletivos. Ademais, deve levar em consideracdo a duracdo do
dano, o valor coletivo que foi lesionado no caso concreto, a intensidade dessa leséo,
e outras circunstancias especificas do caso concreto que permitam concluir a
extensdo do dano. Como por exemplo, no caso de dano moral decorrente de
propaganda abusiva ou enganosa, pode ser considerado o horario que foi veiculada
a propaganda, se alvo de maior publico ou néo.

Embora o fato de consistir em uma lesdo a um grande namero de
pessoas, integrantes da coletividade, grupo ou classe vitima do dano moral coletivo,
nao seja suficiente para atribuir carater punitivo imediato a reparacdo, deve ser
observada a situacdo excepcional da préatica danosa reiterada.

A Constituicdo Federal de 1988 foi expressa ao garantir a tutela
jurisdicional ndo sé a lesdo, mas também a ameaca a direito (artigo 5°, inciso
XXXV). A reiteracdo de pratica configuradora de dano moral coletivo por parte do
ofensor permite concluir a existéncia de uma ameaca aos direitos difusos e
coletivos. Assim, nessa situacao excepcional, ao quantificar o quantum indenizatorio
do dano moral coletivo, € possivel eleger como critérios a condi¢cdo econdmica do
ofensor, de forma a garantir a reparacdo do dano moral coletivo um carater
pedagogico, de desestimulo a novas praticas danosas.

Impende ressaltar que o valor da reparacdo nao sera destinado
diretamente aos membros da coletividade, uma vez que a lesdo é indivisivel,
conforme sera analisado no préximo topico. Dessa forma, a consideracdo do carater
punitivo para a reparacdo do dano moral coletivo ndo encontra o ébice de conferir
um enriguecimento indevido a vitima, uma vez que toda a coletividade sera
beneficiada.

Em suma, a quantificacdo do dano moral coletivo deve observar
critérios relativos a extensdo do dano com o objetivo de garantir uma compensacgao
a coletividade que foi lesionada. Podem ser considerados elementos como a
repercussao social do dano, sua gravidade, intensidade, as peculiaridades do grupo
atingido, e outras questdes especificas ao caso concreto que permitam aferir essa
sua extensdo. Se o dano moral coletivo configurado corresponder a uma pratica

danosa reiterada, € possivel considerar as condi¢des econdmicas do causador do
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dano e a sua culpa, como critérios para aumentar o valor reparatdrio e assim
garantir a reparagdo um viés punitivo de desestimulo.

Todos os critérios utilizados para concluir ao final o quantum
reparatorio devem ser explicitados na deciséo judicial, de modo a fundamenta-la
adequadamente e permitir o controle por meio da interposi¢céo de recursos. E todo o
raciocinio desenvolvido deve ser pautado pelo principio da proporcionalidade,

postulado insito ao Estado Democratico de Direito.

5.2 Destinacdo da Reparacdo e Compensacao a Coletividade

Por fim, afora a questdo polémica quanto aos elementos a serem
levados em consideragéo para a quantificacdo do dano moral coletivo, exsurge outra
guestdao relativa a destinacdo da reparacao.

Sendo os danos morais coletivos violacado a direitos difusos e coletivos,
como destinar a reparacado se a lesdo é indivisivel e compartilhada por pessoas
indeterminadas? Se ndo é possivel destinar a lesdo a cada membro da coletividade,
como alcancar o objetivo da reparacdo por dano moral coletivo consistente em
compensar o dano sofrido?

A prépria lei que instituiu a acdo civil publica ja trouxe a solucéo para
essa problematica. A Lei n° 7.347/85 estabelece em seu artigo 13 que “havendo
condenacdo em dinheiro, a indenizacdo pelo dano causado reverterd a um fundo
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participarédo
necessariamente o Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus
recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados.”

Portanto, a reparacao por dano moral coletivo sera destinada a referido
fundo, denominado pela Lei n°® 9008/95 de Fundo de Defesa de Direitos Difusos
(FDD). A supramencionada lei € expressa ao afirmar que a finalidade desse fundo é
“a reparacdo dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico, paisagistico, por infracdo a
ordem econbmica e a outros interesses difusos e coletivos” (Artigo 1°, §1°, Lei n°
9008/95).
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A coletividade, grupo, classe ou categoria de pessoas vitima de dano
moral coletivo é compensada pela reparagdo desse dano por meio da aplicacdo do
produto do Fundo.

O § 3° do artigo 1° da Lei n° 9008/95 afirma que “os recursos
arrecadados pelo FDD serédo aplicados na recuperacédo de bens, na promocao de
eventos educativos, cientificos e na edicdo de material informativo especificamente
relacionados com a natureza da infracdo ou do dano causado, bem como na
modernizacdo administrativa dos 6rgdos publicos responsaveis pela execucao das
politicas relativas as areas mencionadas no § 1° deste artigo.”

A propria Lei da Acgdo Civil Publica ja estabelecia uma aplicagéo
especifica do produto do fundo. O § 2° do artigo 13 da Lei n°® 7.347/85 enuncia que
“havendo acordo ou condenacdo com fundamento em dano causado por ato de
discriminacdo étnica nos termos do disposto no art. 1° desta Lei, a prestacdo em
dinheiro revertera diretamente ao fundo de que trata o caput e sera utilizada para
acOes de promocao da igualdade étnica, conforme definicdo do Conselho Nacional
de Promocdo da lgualdade Racial, na hipotese de extensdo nacional, ou dos
Conselhos de Promocao de Igualdade Racial estaduais ou locais, nas hip6teses de
danos com extensao regional ou local, respectivamente.”

Essa mesma utilizacdo do produto da reparacao pode ser aplicada por
analogia, quando o dano moral coletivo for relacionado a outras formas de
discriminac&o, como por exemplo, a opcdo sexual.

Em suma, ha uma certa flexibilidade quanto a aplicacdo do produto do
fundo. No mesmo sentido da reparacdo na responsabilidade civil, inicialmente
objetiva-se a recuperacdo dos bens lesados. Nao sendo possivel, outras medidas
sdo tomadas, conforme enunciadas em referida lei, mas sempre relacionadas a
natureza do dano que ensejou a condenacdo em pagamento pecuniario.

Nesse sentido explica Hugo Nigro Mazzilli (2010, p. 549):

Ainda que com criatividade e flexibilidade, o fundo de reparacdo de
interesses difusos lesados ha de ser usado sempre em finalidade
compativel com a sua origem. Por isso, € indispensavel que as receitas do
fundo sejam identificadas em conformidade com sua proveniéncia (a
natureza da infracdo ou a natureza do dano causado), para permitir sua
correspondente aplicacdo, de maneira preferencial na recuperagéo
especifica do bem lesado, se isso for possivel.
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Independentemente da aplicacdo a ser dada ao produto do fundo, ela é
sempre voltada para a coletividade. Relativamente ao dano moral coletivo, é voltada
para a coletividade lesionada, em conformidade com o valor coletivo violado,
concretizando o objetivo da sua reparacdo, consistente na compensacdo a

coletividade.

5.3 Danos Sociais e o Dano Moral Coletivo

Na perspectiva constitucional de solidariedade social e tutela da
dignidade da pessoa humana, com o consequente surgimento de novos danos
indenizaveis, emerge, ao lado dos danos morais coletivos, o dano social como dano
provocado a coletividade.

Antonio Junqueira de Azevedo (2004, p. 371), idealizador da tese da
reparabilidade do dano social, esbocou essa nova categoria de dano com o intuito
de garantir a responsabilidade civil um viés punitivo e dissuasorio.

Referido autor afirma que em raz&o do artigo 944°! do Cédigo Civil ser
expresso quanto ao critério utilizado para a fixacdo do quantum indenizatorio
corresponder apenas a extensdo do dano, “ndo seria mais possivel qualquer
imputagdo de ‘punitive damages’, no sentido proprio, nem como punigado nem como
desestimulo” (AZEVEDO, 2004, p. 371).

Apesar dessa inviabilizacdo da punicdo e do desestimulo no ambito da
responsabilidade civil, Antonio Junqueira de Azevedo (2004, p. 373) cita diversos
exemplos de dispositivos do Codigo Civil que trazem a ideia de punicédo civil, como o

132, que é claro quanto ao termo “pena’, e o artigo 1.993%, entre diversos

artigo 94
outros exemplos.
Assim, admitida a ideia de punicdo no Direito Civil, referido autor

(AZEVEDO, 2004, p.375) sustenta que comportamentos socialmente reprovaveis,

%L CC. Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.

%2 CC. Art. 941. As penas previstas nos arts. 939 e 940 ndo se aplicardo quando o autor desistir da

acao antes de contestada a lide, salvo ao réu o direito de haver indenizagéo por algum prejuizo que
rove ter sofrido.

® CC. Art. 1.993. Além da pena cominada no artigo antecedente, se o sonegador for o proprio

inventariante, remover-se-a, em se provando a sonegacao, ou negando ele a existéncia dos bens,

quando indicados.


https://www.google.com.br/search?rlz=1C1VASI_enBR518BR518&es_sm=122&q=dissuas%C3%B3rio&spell=1&sa=X&ei=e3yVVKHmC4nbsATC3oDwBg&ved=0CBsQvwUoAA
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que devem ser punidos ou desestimulados, causam uma lesdo a qualidade de vida
da sociedade, e assim consistem em danos sociais. No mesmo sentido, afirma que a

seguranca consiste em um valor a qualquer sociedade, e assim, afirma que:

Logo, qualquer ato doloso ou gravemente culposo, em que o sujeito ‘A’ lesa
o sujeito ‘B’, especialmente em sua vida ou integridade fisica e psiquica,
além dos danos patrimoniais ou morais causados a vitima, é causa também
de um dano a sociedade como um todo e, assim, 0 agente deve responder
por isso. O art. 944 no Cédigo Civil, ao limitar a indenizacéo a extensao do
dano, ndo impede que o juiz fixe, além das indenizacdes pelo dano
patrimonial e pelo dano moral, também — esse é o ponto — uma indenizacéo
pelo dano social. A ‘pena’ — agora, entre aspas, porque no fundo, &
reposicdo a sociedade -, visa restaurar o nivel social de tranquilidade
diminuida pelo ato ilicito.

Verifica-se que a ideia central da configuracdo do dano social é atribuir
a responsabilidade civil objetivos punitivos e dissuasorios. S0 esses 0S
fundamentos para a ressarcibilidade desses danos. Reconhece-se que um
determinado comportamento, além de prejudicar as pessoas individualmente,
causando-lhes danos materiais ou morais, por serem socialmente reprovaveis,
prejudicam a qualidade de vida da populacao e, assim, por puni¢do ou desestimulo,
devem ser ressarcidos.

Em suma, nas palavras de Antonio Junqueira de Azevedo (2004, p.

376), danos sociais consistem em:

[...] lesBes a sociedade, no seu nivel de vida, tanto por rebaixamento de seu
patriménio moral — principalmente respeito da seguranca — quanto por
diminuicdo de sua qualidade de vida. Os danos sociais sdo causa, pois, de
indenizagdo punitiva por dolo ou culpa grave, especialmente, repetimos, se
atos que reduzem as condi¢cbes coletivas de seguranga, e de indenizacao
dissuaséria, se atos em geral de pessoa juridica, que trazem uma
diminuicdo do indice de qualidade de vida da populacao.

Pelo conceito apresentado de dano social ja € possivel verificar a sua
diferenca do dano moral coletivo. Com efeito, este consiste na violacdo de
interesses morais de determinada coletividade, como a honra, patriménio histérico e
paisagistico. Nao esta associado necessariamente a comportamentos socialmente
reprovaveis, exemplarmente negativos, mas apenas a condutas antijuridicas.

Ademais, o dano social esta relacionado a violacdo da qualidade de
vida da sociedade, ao rebaixamento do nivel de vida, que pode violar tanto aspectos

morais como patrimoniais. Nesse sentido, Flavio Tartuce (2014, p. 506) afirma “o
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que se percebe é que esses danos podem gerar repercussées materiais ou morais.
Nesse ponto, diferenciam-se os danos sociais dos danos morais coletivos, pois 0s
altimos sao apenas extrapatrimoniais.”

Por fim, como elemento diferenciador do dano moral coletivo, impende
analisar a destinacdo do valor a titulo de reparacao pelo dano social. Alids, em razédo
dessa questao que a analise dessa nova categoria de dano e sua diferenca do dano
moral coletivo foram elencadas em um topico do presente capitulo.

Reconhecendo o intuito de assegurar a responsabilidade civil atributos
de punicdo e desestimulo, Antonio Junqueira de Azevedo (2004, p. 376-377)
sustenta que a reparacdo dos danos sociais pode ser pleiteada em agbes
individuais, e nesse caso a indenizacdo deve ser entregue a propria vitima. Assim, a
vitima recebe um plus no valor da indenizacgéo.

Sob essa Otica de destinacdo do valor da indenizacdo a vitima, a
solucéo final da reparabilidade do dano social coincide com o resultado que teria a
aplicacdo do efeito punitivo e dissuasorio na fixacdo do quantum indenizatério, qual
seja, o causador do dano deve pagar um valor maior a titulo de reparacéao, e a vitima
recebe um plus no valor da sua indenizacdo, que supera a extensdo do dano. A
Unica diferenca reside no fundamento para a concessdo desse aumento da
indenizacdo. Pela teoria ora apresentada, esse plus no valor da indenizacdo arcada
pelo causador do dano e recebida pela vitima consiste no valor de reparacdo de
outro dano, o dano social. Com isso, afasta-se o0 Obice do artigo 944 do Cdédigo
Civil.

Antonio Junqueira de Azevedo (2004, p. 377) sustenta ainda que “os
danos sociais, em tese, poderiam ir para um fundo como ressarcimento a sociedade,
mas ai deveria ser por agao dos 6rgaos da sociedade, como o Ministério Publico.”
No mesmo sentido Flavio Tartuce (2014, p. 506) afirma que “a ideia, nesse sentido,
é perfeita, se os prejuizos atingiram toda a coletividade, em um sentido difuso, os
valores de reparacdo devem também ser revertidos para os prejudicados, mesmo
que de forma indireta”. No entanto, referido autor ndo restringe que nesse caso as
acOes deveriam ser coletivas, como afirma Antonio Junqueira de Azevedo.

Flavio Tartuce (2014, p. 506) defende ainda a possibilidade de fixacao
de oficio da indenizacdo por dano social, por ser matéria de ordem publica, com
fundamento do artigo 1° do Cdédigo de Defesa do Consumidor, que dispbe a

legislag&o consumerista ser de ordem publica e interesse social.
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Nesse ponto, impende ressaltar um importante julgado recentemente
publicado pelo Superior Tribunal de Justica referente a uma reclamacéo na qual foi
aplicado por analogia o rito dos recursos repetitivos estabelecido no artigo 543-C do
Codigo de Processo Civil. No julgamento da reclamacdo representativa de
controveérsia repetitiva, o Relator, Ministro Raul Araujo, reconheceu a admissibilidade
do dano social como nova categoria de dano, mas ndo analisou se na situacao
concreta ele ficou caracterizado em razéo de 6bices processuais.

Estabeleceu-se no julgamento, por unanimidade, para fins do artigo
543-C do Cddigo de Processo Civil, a seguinte tese: "€ nula, por configurar
julgamento extra petita, a decisdo que condena a parte ré, de oficio, em acao
individual, ao pagamento de indenizacdo a titulo de danos sociais em favor de
terceiro estranho a lide".

Cumpre registrar que o Ministro Relator Raul Araudjo enunciou em seu
voto, acompanhado por unanimidade pelos Ministros da Segunda Secdo, 0s

seguintes termos:

Impende ressaltar, ainda, que, mesmo que a autora formulasse eventual
pedido de condenacdo em danos sociais na acdo em exame, o pleito ndo
haveria de ser julgado procedente, porquanto esbarraria na auséncia de
legitimidade para postula-lo. Os danos sociais sdo admitidos somente em
demandas coletivas e, portanto, somente os legitimados para propositura de
acOes coletivas tém legitimidade para reclamar acerca de supostos danos
sociais decorrentes de ato ilicito, motivo por que ndo poderiam ser objeto de
acdo individual.

Ora, se o dano social consiste em um dano a coletividade,
representado por comportamentos socialmente reprovaveis, condutas exemplares
negativas, que em razdo disso afetam a qualidade de vida de uma coletividade
indeterminada de pessoas, seja em razdo de violar direitos patrimoniais ou
extrapatrimoniais dessas pessoas, 0 valor pecuniario referente a sua reparacao deve
ser destinado a essa coletividade, por meio do fundo previsto na Lei da Acéo Civil
Plblica. Se o dano afeta a qualidade de vida da coletividade, deve esta ser
reparada, ainda que de forma indireta, por meio dos fundos, e ndo uma pessoa
individualizada, que na realidade estaria obtendo um enriquecimento sem causa.

Nestes termos, o fundamento da reparagcdo dos danos sociais,

consistente na punicdo do agente de condutas socialmente reprovaveis, estaria
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sendo efetivado, e ainda estaria presente uma efetiva reparacéo a coletividade, real
vitima dos danos, e ndo uma pessoa individualizada.

Além disso, por ser dano a coletividade, a reparacdo deve se dar por
meio das acdes coletivas, instrumentos destinados a responsabilidade de danos
causados a direitos difusos, como € a qualidade de vida da coletividade.

Assim, verifica-se que a diferenga entre danos morais coletivos e danos
sociais consiste nos elementos caracterizadores de cada dano, e ndo na destinacéo
da reparacdo ou aspectos processuais relativos a admissibilidade da reparacdo em
acoes individuais.

No mesmo sentido que os danos individuais que ndo possuem
repercussdao econdmica se subdividem em duas categorias de danos autbnomos
passiveis inclusive de cumulacdo, quais sejam, o dano moral e dano estético, os
danos coletivos também se subdividem em danos morais coletivos e danos sociais.

A diferenca, sem duvidas, é ténue, mas é possivel de ser identificada,
uma vez gue os danos sociais consistem em prejuizos causados a qualidade de vida
da coletividade por meio de condutas socialmente reprovaveis. A qualidade de vida,
por sua vez, pode ser violada tanto em seus aspectos patrimoniais como morais.

Exemplo de violacdo da qualidade de vida por meio de repercussao
patrimonial na coletividade foi a decisdo do Tribunal de Justica de S&o Paulo que
reconheceu uma indenizacéo de carater expressamente punitivo pela caracterizacao
de dano social em razdo da “pratica de reiteradas recusas a cumprimento de
contratos de seguro saude, a propésito de hipéteses reiteradamente analisadas e
decididas.” Consta do voto vencedor que “ndo sé se ganha ao regatear e impor
recusas absurdas, como ainda agrava o sistema de saude publica, obrigando a
busca de alternativas nos hospitais ndo conveniados e que cumprem misSSao
humanitaria, fazendo com que se desdobrem e gastem mais para curar doentes que
possuem planos de assisténcia médica.”®*

Por outro lado, os danos morais coletivos restringem-se a violacdo de
valores coletivos, extrapatrimoniais, de uma determinada coletividade, grupo ou

classe de pessoas, como uma conduta discriminatoria em relagéo aos idosos.

% TJISP, Apelagao n° 0027158-41.2010.8.26.0564, Relator: Teixeira Leite, Comarca: Sdo Bernardo do
Campo, Orgado julgador: 42 Camara de Direito Privado, D.J. 18/07/2013. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=6868822&cdForo=0&vICaptcha=dznbu>
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Além disso, acentua-se que o dano social tem um fundamento punitivo,
por isso € caracterizado diante de comportamentos exemplares negativos,
socialmente reprovaveis. O que ndo se exige para a configuracdo do dano moral
coletivo, cuja reparacdo tem como objetivo compensar a coletividade lesionada.

Em suma, o dano moral coletivo € a violagdo de interesse de natureza
moral coletivo stricto sensu ou difuso. Enquanto o dano social € sempre difuso,

porque relacionado a qualidade de vida, a tranquilidade social.

5.4 Dano Moral Coletivo na Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

Explicada a caracterizagdo do dano moral coletivo, sua admissibilidade
em face do sistema legislativo brasileiro, o fundamento de sua reparacdo e 0s
critérios para quantificacdo, além da destinacdo do valor, € imprescindivel examinar
o entendimento consubstanciado na Corte Maxima do pais concernente a legislacéo
federal.

Inicialmente, o Superior Tribunal de Justica adotou um posicionamento
contrario a admissibilidade do dano moral coletivo. Em um processo envolvendo
pedido de dano moral coletivo em razdo de degradacdo ambiental a primeira turma
considerou que o dano moral envolve necessariamente dor, sofrimento psiquico, o
que € incompativel com a transindividualidade dos direitos coletivos lato sensu.

Confira-se a ementa de referido julgado®:

Processual civil. Agdo civil pablica. Dano ambiental. Dano moral coletivo.
Necesséria vinculagdo do dano moral a nogdo de dor, de sofrimento
psiquico, de carater individual. Incompatibilidade com a nocdo de
transindividualidade (indeterminabilidade do sujeito passivo e indivisibilidade
da ofensa e da reparacdo). Recurso especial improvido. (STJ, REsp
598281/MG, Relator: Ministro Luiz Fux, Relator p/ Ac6rddo: Ministro Teori
Albino Zavascki, Org&o Julgador: Primeira Turma, D.J. 02/05/2006).

Impende ressaltar que o Ministro Luiz Fux, relator de referido recurso,

considerou admissivel o dano moral coletivo e entendeu que esse dano restou

% Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2391006
&num_registro=200301786299&data=20060601&tipo=5&formato=PDF>
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configurado na hipétese concreta dos autos. Nesse sentido, segue transcrita a

ementa formulada pelo relator em seu voto®:

ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AO MEIO AMBIENTE. DANO MATERIAL E
MORAL. ART. 1° DA LEI 7347/85. 1. O art. 1° da Lei 7347/85 dispde:
"Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acédo popular, as
acOes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: | - ao
meio ambiente; Il - ao consumidor; Il - a bens e direitos de valor artistico.
estético. historico. turistico e paisagistico; IV - a qualquer outro interesse
difuso ou coletivo; V - por infracdo da ordem econdmica." 2. O meio
ambiente ostenta na modernidade valor inestimavel para a humanidade,
tendo por isso alcancado a eminéncia de garantia constitucional. 3. O
advento do novel ordenamento constitucional - no que concerne a protegao
ao dano moral - possibilitou ultrapassar a barreira do individuo para
abranger o dano extrapatrimonial a pessoa juridica e a coletividade. 4. No
gue pertence a possibilidade de reparacdo por dano moral a interesses
difusos como séi ser o meio ambiente amparam-na o art. 1° da Lei da A¢éo
Civil Publica e o art. 6°, VI, do CDC. 5. Com efeito, 0 meio ambiente integra
inegavelmente a categoria de interesse difuso, posto inapropriavel uti
singuli. Consectariamente, a sua lesd@o, caracterizada pela diminuicdo da
gualidade de vida da populacéo, pelo desequilibrio ecolégico, pela leséo a
um determinado espaco protegido, acarreta incbmodos fisicos ou lesdes a
saude da coletividade, revelando atuar ilicito contra o patrimdnio ambiental,
constitucionalmente protegido. 6. Deveras, os fendbmenos, analisados sob o
aspecto da repercussao fisica ao ser humano e aos demais elementos do
meio ambiente constituem dano patrimonial ambiental. 7. O dano moral
ambiental caracterizar-se quando, além dessa repercussao fisica no
patriménio ambiental, sucede ofensa ao sentimento difuso ou coletivo - v.g.:
0 dano causado a uma paisagem causa impacto no sentimento da
comunidade de determinada regido, quer como v.g; a supressao de certas
arvores na zona urbana ou localizadas na mata préxima ao perimetro
urbano. 8. Consectariamente, o reconhecimento do dano moral ambiental
ndo estd umbilicalmente ligado a repercusséao fisica no meio ambiente, mas,
ao reves, relacionado a transgressdo do sentimento coletivo,
consubstanciado no sofrimento da comunidade, ou do grupo social, diante
de determinada lesdo ambiental. 9. Destarte, ndo se pode olvidar que o
meio ambiente pertence a todos, porquanto a Carta Magnha de 1988
universalizou este direito, erigindo-o como um bem de uso comum do povo.
Desta sorte, em se tratando de protecdo ao meio ambiente, podem coexistir
o dano patrimonial e o dano moral, interpretacdo que prestigia a real
exegese da Constituicdo em favor de um ambiente sadio e equilibrado. 10.
Sob o enfoque infraconstitucional a Lei n. 8.884/94 introduziu alteracdo na
LACP, segundo a qual restou expresso que a a¢do civil publica objetiva a
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados a quaisquer
dos valores transindividuais de que cuida a lei. 11. Outrossim, a partir da
Constituicdo de 1988, h4 duas esferas de reparacdo: a patrimonial e a
moral, gerando a possibilidade de o cidaddo responder pelo dano
patrimonial causado e também, cumulativamente, pelo dano moral, um
independente do outro. 12. Recurso especial provido para condenar o0s
recorridos ao pagamento de dano moral, decorrente da ilicitude perpetrada
contra 0 meio ambiente, nos termos em que fixado na sentenca (fls.
381/382).

% Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1243089
&num_registro=200301786299&data=20060601&tipo=51&formato=PDF>
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O Ministro Luiz Fux concluiu, nos termos defendido no presente
trabalho, que o dano moral coletivo esta autorizado por dispositivos legais do
ordenamento juridico brasileiro. Ademais, explicou a diferenca entre o dano
patrimonial ambiental e o dano moral ambiental, admitindo a cumulacdo da
reparacao de ambos os danos, nos termos da diretriz constitucional.

Em referido julgamento, o Ministro José Delgado decidiu também pela
admissibilidade do dano moral coletivo e acompanhou o relator para dar provimento
ao recurso. A Ministra Denise Arruda também concluiu em seu voto pela
admissibilidade do dano moral coletivo, no entanto entendeu que o dano néo estava
configurado no caso concreto subjacente ao recurso, e por tais razbes negou
provimento ao recurso especial, acompanhando a divergéncia instalada pelo
Ministro Teori Albino Zavascki, que elaborou a ementa ao final aprovada pela
maioria.

O Ministro Francisco Falcdo também acompanhou a divergéncia e
votou pela negativa de provimento ao recurso, justificando que “para a condenagao
em dano moral, faz-se impositiva a comprovacdo de que o estrago alcancou a orbita
subjetiva de terceiros, atingindo uti singuli a pessoa, de forma a |he causar
desconforto de carater individual.”

Dessa forma, verifica-se que apesar desse julgamento do Superior
Tribunal de Justica ter sido concluido no sentido da inadmissibilidade do dano moral
coletivo, dos cinco Ministros que compdem a primeira turma, apenas dois votaram
pela impossibilidade de configuracdo de dano moral coletivo®”. O recurso foi
improvido em razdo da Ministra Denise Arruda ter entendido que o dano moral
coletivo ndo estava presente no caso concreto, mas ndo entendeu pela
inadmissibilidade do dano moral coletivo na generalidade dos casos.

Apesar dessa estreita maioria, diversas outras decisbes foram
proferidas pelo Superior Tribunal de Justica acompanhando o entendimento exarado

na ementa de referido julgado®. Outras decisdes, entretanto, negaram condenacéo

%" Ministros Teori Albino Zavascki e Francisco Falc&o.

%8 REsp 971.844/RS, Relator: Minstro Teori Albino Zavscki, Orgdo Julgador: Primeira Turma, D.J.
03/12/2009. AgRg no Resp 1.109.905/PR, Relator: Ministro Hamilton Carvalhido, Orgdo Julgador:
Primeira Turma, D.J. 22/06/2010; AgRg no REsp 1.305.977/MG, Relator: Ministro Ari Pargendler,
Orgéo Julgador: Primeira Turma, D.J. 09/04/2013.



74

ao dano moral coletivo em razdo de particularidades do caso concreto, que nao
permitiam concluir a efetiva presenca do dano*’.

Num desses julgados nos quais o dano moral coletivo ndo foi admitido
em razao de particularidades do caso concreto, a Corte maxima em matéria federal
alterou o entendimento acima exarado e expressou a possibilidade de reparabilidade
do dano moral coletivo. J4 na ementa’ de referido julgado ficou expressa a
admissibilidade do dano moral coletivo e sua caracterizacdo como violacdo dos

direitos coletivos e difusos extrapatrimoniais, conforme transcricdo abaixo:

ADMINISTRATIVO - TRANSPORTE - PASSE LIVRE - IDOSOS - DANO
MORAL COLETIVO - DESNECESSIDADE DE COMPROVA(;AO DA DOR
E DE SOFRIMENTO - APLICA(;AO EXCLUSIVA AO DANO MORAL
INDIVIDUAL - CADASTRAMENTO DE IDOSOS PARA USUFRUTO DE
DIREITO - ILEGALIDADE DA EXIGENCIA PELA EMPRESA DE
TRANSPORTE - ART. 39, §1° DO ESTAUTO DO IDOSO - LEI 10741/2003
VIACAO NAO PREQUESTIONADO. 1. O dano moral coletivo, assim
entendido o que é transindividual e atinge uma classe especifica ou ndo de
pessoas, é passivel de comprovacgéo pela presenca de prejuizo a imagem e
a moral coletiva dos individuos enquanto sintese das individualidades
percebidas como segmento, derivado de uma mesma relagéo juridica-base.
2. O dano extrapatrimonial coletivo prescinde da comprovagédo de dor, de
sofrimento e de abalo psicol6gico, suscetiveis de apreciacdo 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 o0 gozo do beneficio de passe livre, cujo deslocamento
foi custeado pelos interessados, quando Estatuto do Idoso, art. 39, 8§1°
exige apenas apresentacdo de documento de identidade. 4. Conduta da
empresa de viacdo injuridica se considerado o sistema normativo. 5.
Afastada sancao pecuniaria pelo Tribunal que considerou as circunstancias
faticas e probatérias e restando sem prequestionamento o Estatuto do
Idoso, mantém-se a decisdo. 5. Recurso especial parcialmente provido.
(REsp 1057274/ RS, Relatora: Ministra Eliana Calmon, Org&do Julgador:
Segunda Turma, D.J. 01/12/2009)

Seguindo essa linha de alterac&o jurisprudencial, o Superior Tribunal
de Justica, num outro julgamento de recurso especial, entendeu, por unanimidade,
gue esta nova categoria de dano ndo so é viavel no ordenamento juridico brasileiro,
como restou configurado no caso concreto. Nesse sentido, segue transcrita a

ementa*:

% REsp 821891/RS, Relator: Ministro Luiz Fux, Orgao Julgador: Primeira Turma, D.J. 08/04/2008.
““Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=6644435
&num_registro=200801044981&data=20100226&tipo=5&formato=PDF>

“ Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2019519
3&num_registro=201001970766&data=20120210&tipo=5&formato=PDF>



75

RECURSO ESPECIAL - DANO MORAL COLETIVO - CABIMENTO -
ARTIGO 6° VI, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
REQUISITOS — RAZOAVEL SIGNIFICANCIA E REPULSA SOCIAL -
OCORRENCIA, NA ESPECIE - CONSUMIDORES COM DIFICULDADE DE
LOCOMOGCAO - EXIGENCIA DE SUBIR LANCES DE ESCADAS PARA
ATENDIMENTO - MEDIDA DESPROPORCIONAL E DESGASTANTE -
INDENIZACAO - FIXACAO PROPORCIONAL - DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL - AUSENCIA DE DEMONSTRACAO - RECURSO
ESPECIAL IMPROVIDO. | - A dic¢éo do artigo 6°, VI, do Codigo de Defesa
do Consumidor € clara ao possibilitar o cabimento de indenizacéo por danos
morais aos consumidores, tanto de ordem individual quanto coletivamente.
Il - Todavia, ndo é 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 alteracbes relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva.
Ocorréncia, na espécie. lll - Ndo é razoavel submeter aqueles que ja
possuem dificuldades de locomogéo, seja pela idade, seja por deficiéncia
fisica, ou por causa transitéria, a situacao desgastante de subir lances de
escadas, exatos 23 degraus, em agéncia bancéria que possui plena
capacidade e condi¢cdes de propiciar melhor forma de atendimento a tais
consumidores. IV - Indenizag@o moral coletiva fixada de forma proporcional
e razoavel ao dano, no importe de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). V -
ImpBe-se reconhecer que ndo se admite recurso especial pela alinea "c"
guando ausente a demonstracdo, pelo recorrente, das circunstancias que
identifiquem os casos confrontados. VI - Recurso especial improvido.
(REsp 1221756 /RJ, Relator: Ministro Massami Uyeda, Orgdo Julgador:
Terceira Turma, D.J. 02/02/2012).

Verifica-se que nesse julgado importante para a fixacdo da posicao
jurisprudencial adepta a reparabilidade do dano moral coletivo o Superior Tribunal de
Justica estabeleceu um marco quanto a necesséaria presenca de dois requisitos
basicos para a responsabilizacdo civil por danos morais coletivos, quais sejam, a
razoavel significancia do fato transgressor e a repulsa social.

Na realidade, esses requisitos basicos consistem em fatores
perceptiveis quanto a real ocorréncia de um prejuizo a coletividade. O dano moral
existe in re ipsa, sua demonstracdo presume-se a partir do préprio fato ofensivo.
Assim, exige-se que o fato transgressor seja de razoavel significancia e provoque
repulsa social.

Deste modo, conclui-se que diante de um comportamento antijuridico
gue aparentemente lesiona direitos coletivos ou difusos extrapatrimoniais, analisa-se
a razoavel significancia do fato transgressor e a repulsa social provocada por ele
como fatores que permitem concluir a certeza da ocorréncia do dano, do prejuizo
advindo da lesdo desses direitos.

Esses requisitos exigem uma analise minuciosa do caso concreto para

gue se possa concluir acerca da efetiva presenca do dano moral coletivo. Em razéo
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disso, verificam-se na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica diversas
decisdes ora favoraveis a condenacdo do dano moral coletivo*?, ora entendendo que
ndo restou configurado no caso concreto®, ora afirmando que é insuscetivel a
revisdo de condenacédo do dano moral coletivo por exigir reexame do conjunto fatico-
probatério dos autos, providéncia vedada pelo Enunciado n® 7 de Sumula de
Jurisprudéncia do STJ*. E, ainda, é possivel verificar na jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica decisdes que dao provimento a recurso especial para:

[...] conhecer, em tese, a possibilidade de cumulacdo de indenizacéo
pecuniaria com as obrigacdes de fazer, bem com a condenacdo em danos
morais coletivos, com a devolucdo dos autos ao Tribunal de origem para
que verifigue se, no caso, ha dano indenizavel e fixacdo do eventual
guantum debeatur. (REsp 1269494/MG, Relatora: Ministra Eliana Calmon,
Orgao Julgador: Segunda Turma, D.J. 24/09/2013).

Em que pese a existéncia de divergéncias processuais nas decisfes
analisadas, é possivel afirmar que o Superior Tribunal de Justica possui uma
posicdo majoritaria no sentido de ser cabivel a condenagéo por dano moral coletivo.
As hipéteses de inadmissibilidade dessa nova categoria de dano consistem em
situacdes pautadas pelas particularidades do caso concreto que levam a concluséo
de que o dano moral coletivo ndo existiu, e ndo que ele ndo é passivel de reparacao.

Por fim, impende analisar um caso notério que foi analisado pelo
Superior Tribunal de Justi¢a, consistente no “caso das pilulas de farinha”, cuja parte

da ementa segue transcrita:

Civil e processo civil. Recurso especial. A¢do civil publica proposta pelo
PROCON e pelo Estado de S&o Paulo. Anticoncepcional Microvlar.
Acontecimentos que se notabilizaram como o ‘caso das pilulas de farinha'.
Cartelas de comprimidos sem principio ativo, utilizadas para teste de
magquinario, que acabaram atingindo consumidoras e nao impediram a
gravidez indesejada. Pedido de condenacdo genérica, permitindo futura
liquidacdo individual por parte das consumidoras lesadas. Discusséo
vinculada a necessidade de respeito a seguranca do consumidor, ao direito
de informacao e a compensacgéo pelos danos morais sofridos. - Nos termos
de precedentes, associa¢cdes possuem legitimidade ativa para propositura
de acéo relativa a direitos individuais homogéneos. - Como o mesmo fato
pode ensejar ofensa tanto a direitos difusos, quanto a coletivos e
individuais, dependendo apenas da 6tica com que se examina a questéo,

42 REsp 1367923/RJ, Relator: Ministro Humberto Martins, Orgdo Julgador: Segunda Turma, D.J.
27/08/2013.

43 REsp 1293606/MG, Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o, Orgéo Julgador: Quarta Turma, D.J.
02/09/2014.

4 AgRg no REsp 1368769/SP, Relator: Ministro Humberto Martins, Orgdo Julgador: Segunda Turma,
D.J. 06/08/2013.
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ndo ha qualquer estranheza em se ter uma acao civil piblica concomitante
com acgles individuais, quando perfeitamente delimitadas as matérias
cognitivas em cada hipétese. [...] O dever de compensar danos morais, na
hipé6tese, nao fica afastado com a alegacdo de que a gravidez resultante da
ineficacia do anticoncepcional trouxe, necessariamente, sentimentos
positivos pelo surgimento de uma nova vida, porque o objeto dos autos nédo
é discutir o dom da maternidade. Ao contrario, 0 produto em questdo é um
anticoncepcional, cuja Unica utilidade é a de evitar uma gravidez. A mulher
gue toma tal medicamento tem a intengdo de utiliza-lo como meio a
possibilitar sua escolha quanto ao momento de ter filhos, e a falha do
remédio, ao frustrar a opg¢do da mulher, da ensejo a obrigacdo de
compensacgdo pelos danos morais, em liquidagdo posterior. Recurso
especial ndo conhecido.

Em razao do Superior Tribunal de Justica reconhecer a existéncia de
danos morais nesse caso concreto de acéo coletiva, e estabelecer uma condenacao
genérica por violacado aos direitos individuais homogéneos das consumidoras dessas
pilulas, Flavio Tartuce (2014, p. 504-505) afirma que nesse julgamento o Superior
Tribunal de Justica admitiu o dano moral coletivo como outra categoria de dano
reparavel. De fato, referido autor sustenta, de forma diversa do defendido no
presente trabalho, que danos morais coletivos consistem em lesdo a direitos
individuais homogéneos e a direitos coletivos.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica ndo adentrou a problematica
do dano moral coletivo em referido julgamento. A questdo, de suma relevancia,
envolvia direitos individuais homogéneos, o que consiste em fixar de forma coletiva,
genérica, a responsabilidade por uma soma de danos morais individuais.

Apos a interposicdo de referido recurso especial, a recorrente juntou
aos autos uma peticdo que continha um julgamento do Superior Tribunal de Justica
referente a impossibilidade da configuracdo de danos morais coletivos. A Ministra
Relatora Nancy Andrighi (2007, p. 37) foi clara em seu voto quanto a distincdo da
hip6tese dos autos - danos a direitos individuais homogéneos - e a hipétese do
julgamento juntado aos autos - danos a direitos coletivos ou difusos.

O recorrente, insatisfeito com essa conclusdo exarada no julgamento,
op6s embargos de declaracdo. Nesse julgamento, a Ministra Nancy Andrighi
expressou de forma ainda mais nitida a distincdo entre dano moral coletivo e dano a
direito individual homogéneo, e ainda afirmou que nenhuma dessas questdes foram

analisadas no julgamento. Consta do voto da referida ministra:

Em resumo, portanto, simplesmente nao houve discussao no julgamento do
presente recurso especial acerca da possibilidade de condenacdo por
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danos morais coletivos, e nem mesmo se é possivel o pleito desses danos
morais na categoria dos interesses individuais homogéneos. A matéria é
totalmente estranha aos autos. O trecho das razées de recurso especial que
€ citado pela embargante, com a maxima vénia, ndo indica que houve
impugnacado a categoria dos 'direitos morais coletivos' como nesta ocasido
afirma a recorrente. Reitere-se, novamente, que o contexto da discussao
sempre se deu no ambito da legitimidade ativa e ndo no da existéncia
juridica do instituto e, mesmo naquele ambito, ndo se conheceu da
alegacdo por Obice sumular; mas, de qualquer sorte, ali apenas se afirma,
textualmente, que o interesse em questdo seria individual homogéneo (fls.
2.374), enquanto que o precedente da 12 Turma trata de dano moral coletivo
propriamente dito, ou seja, aquele que teria "indeterminabilidade do sujeito
passivo e indivisibilidade da ofensa e da reparacao” (fls. 2.258). Mesmo
nessa perspectiva, portanto, trata-se de controvérsia distinta, ndo existindo
similitude entre os ac6rddos. Em resumo, nao seria possivel sequer aplicar
o direito a espécie, como requer em Ultima instancia a embargante, porque
0 acoOrdao juntado extemporaneamente trata de assunto diverso.

Assim, o Superior Tribunal de Justica entendeu, da forma enunciada no
presente trabalho, que dano moral coletivo consiste na violagdo de direitos coletivos
e difusos, e ndo em direitos individuais homogéneos.

Embora nesse julgamento a Corte Maxima em matéria federal nao
tenha adentrado ao mérito da admissibilidade desse instituto juridico, observou-se
na sua jurisprudéncia posterior, analisada anteriormente, que jA& ha uma posi¢ao

majoritaria na Corte quanto a existéncia dessa nova categoria de dano reparavel.
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6 CONCLUSAO

Em busca da convivéncia social e duradoura e da harménica interacéo
entre os membros de uma comunidade, emerge a responsabilidade civil como a
forma de recompor o equilibrio rompido com a ocorréncia de um dano injusto.

Sob a otica da atual Constituicdo Federal, pautada pela solidariedade
social e a dignidade da pessoa humana, a responsabilidade civil passa por uma
transformacao de seu paradigma. Antes se analisava a conduta lesiva, se culposa,
para transferir ao causador do dano o dever de arcar com 0s prejuizos provocados.
Atualmente o paradigma da responsabilidade civil volta-se para o dano sofrido pela
vitima. Com efeito, diversas hipdteses de responsabilidade objetiva sé&o
estabelecidas pelo ordenamento juridico brasileiro.

Dessa forma, o panorama atual preocupa-se mais com a reparacao do
dano sofrido pela vitima, do que com as condutas que Ihe d&do causa.

Na esteira do texto constitucional, que estabelece diversos direitos
extrapatrimoniais, novas categorias de danos sdo reconhecidas pela legislacao,
doutrina e jurisprudéncia. Atualmente € pacifico o entendimento jurisprudencial
quanto a ressarcibilidade dos danos patrimoniais, danos morais e danos estéticos
como categorias autbnomas de danos.

Nesse diapaséo, o presente trabalho adentrou a problemética de uma
nova categoria de dano: o dano moral coletivo.

A comunidade, por representar uma unido de pessoas capazes de
valores, detém uma dimensédo ética que lhe é propria e ndo se confunde com os
valores auferidos individualmente por seus membros.

Interesses coletivos de natureza moral consistem na sintese dos
interesses comuns das pessoas integrantes da coletividade, mas adquirem
dimensao prépria, e representam interesse proprio do grupo, classe ou categoria de
pessoas.

Assim, 0s interesses extrapatrimoniais coletivos, embora consistam em
valores morais reconhecidos e compartilhados por toda a coletividade, ndo se
confundem com os direitos individuais de seus membros. A violagcdo de um valor
coletivo representa um prejuizo moral Unico que sofre toda a coletividade de maneira

indivisivel, caracterizando o dano moral coletivo.
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O dano moral coletivo n&do consiste na soma de danos morais
individuais, mas na violagdo de um interesse moral coletivo, que causa um prejuizo
anico, indivisivel, a toda a coletividade.

Por tal razédo, a violacdo da esfera moral de determinadas pessoas,
representada por direitos individuais homogéneos, nao consiste em dano moral
coletivo, mas na soma de danos morais individuais cuja responsabilidade pode
processualmente ser fixada de maneira Unica, por meio de uma acao coletiva. Nao
ha, na violacdo de interesses individuais homogéneos, um prejuizo Unico a toda a
coletividade de maneira indivisivel.

A dificuldade para a caracterizagdo do dano moral coletivo consiste na
admissibilidade da existéncia de interesses morais tutelados juridicamente como
direitos difusos ou coletivos, diversos dos direitos individuais dos membros da
coletividade. Uma vez demonstrado que o ordenamento juridico, tanto expressa
como implicitamente, admite interesses coletivos de natureza extrapatrimonial, a
configuracdo do dano moral coletivo consiste decorréncia légica e natural.

A prépria Lei da Acao Civil Puablica estabelece interesses coletivos de
natureza moral, como a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos,
direitos de valor historico, turistico e paisagistico.

Ora, se as pessoas podem ser vitimas de dano moral quando séo
lesionados seus direitos de personalidade, individualmente considerados, a
coletividade também pode ser quando interesses extrapatrimoniais reconhecidos
legalmente e compartilhados por todos os membros, sdo lesionados por uma agéao
ou omissao de forma indivisivel.

Portanto, reconhecida a admissibilidade do dano moral coletivo como
um dano reparavel, imprescindivel analisar a forma de sua reparacao.

Em matéria de responsabilidade civil, a reparacdo visa recompor o
status anterior a lesdo, por meio da reparacdo in natura. No tocante aos danos
morais, essa forma de reparacdo sé é viavel em rarissimos casos. Em relacdo a
essa espécie de dano, surge a prestacdo pecuniaria como forma de reparacao.
Nessa situacao a reparacao nao almeja a restituicdo ao estado anterior a lesdo, uma
vez que, por violar um direito personalissimo, tal restituicdo € impossivel por meio de
prestacao pecuniaria. O objetivo dessa reparacdo ndo é indenizar, mas compensar a

vitima de um dano moral.



81

Nessa esteira, a reparagdo do dano moral coletivo objetiva compensar
a coletividade pelo prejuizo sofrido. Assim, o valor da reparagdo deve ser pautado
por critérios relacionados ao dano.

O quantum reparatério do dano moral coletivo deve levar em
consideracdo a repercussdo social da ofensa, que é ampla em razdo de atingir
direitos difusos ou coletivos, o valor coletivo que foi lesionado no caso concreto, a
intensidade e a duracdo dessa lesdo, e outras circunstancias especificas do caso
concreto que permitam concluir a extenséo do dano.

Além disso, deve ser observado se o dano decorre de uma prética
reiterada por parte do ofensor. A Constituicdo Federal de 1988 foi expressa ao
garantir a tutela jurisdicional ndo so a lesdo, mas também a ameaca a direito (artigo
5°, inciso XXXV). E a reiteracdo de pratica configuradora de dano moral coletivo
permite concluir a existéncia de uma ameagca aos direitos difusos e coletivos.

Nessa situacdo excepcional, ao quantificar o quantum reparatorio do
dano moral coletivo é possivel eleger como elementos a condi¢cdo econémica do
ofensor e 0 seu grau de culpa, de forma a garantir a reparacdo do dano moral
coletivo um carater pedagdgico, de desestimulo a novas praticas danosas.

Essa consideragdo do carater punitivo para a reparacdo do dano moral
coletivo ndo encontra o 6bice de conferir um enriquecimento indevido a vitima, uma
vez que o valor da reparacdo nao é destinado diretamente aos membros da
coletividade.

Sendo a leséo indivisivel, o valor concernente a reparacdo por dano
moral coletivo sera destinado ao fundo estabelecido pela Lei da Acdo Civil Publica e
denominado pela Lei n°® 9008/95 de Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD). A
coletividade, grupo, classe ou categoria de pessoas vitima de dano moral coletivo é
compensada pela reparacdo desse dano por meio da aplicacdo do produto do
Fundo. Essa aplicacdo € determinada com criatividade e flexibilidade, mas sempre
usada em finalidade compativel com a origem do valor, ou seja, a natureza do dano,
o direito violado.

A partir da caracterizagdo do dano moral coletivo e analise de sua
reparacao, € possivel extrair os elementos diferenciadores entre as novas categorias
de danos causados a coletividade, consistentes nos danos morais coletivos e 0s

danos sociais.
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Em razdo de ambas as categorias de danos serem causadas a
coletividade, o valor pecuniério referente a reparacdo deve ser destinado a essa
coletividade, por meio do fundo previsto na Lei da Acéo Civil Publica, e ndo a uma
pessoa individualizada, que na realidade estaria obtendo um enriquecimento sem
causa.

Também pela caracteristica de serem danos causados a coletividade, a
reparacdo deve se dar por meio das acdes coletivas, instrumentos destinados a
responsabilidade de danos causados a direitos difusos e coletivos stricto sensu.

Assim, a diferenga entre danos morais coletivos e danos sociais
consiste nos elementos caracterizados de cada dano, e ndo na destinacdo da
reparacdo ou aspectos processuais relativos a admissibilidade da reparacdo em
acoOes individuais.

A ideia central da configuracdo do dano social é atribuir a
responsabilidade civil objetivos punitivos e dissuasoérios. Com efeito, sdo esses 0s
fundamentos para a ressarcibilidade desses danos. Reconhece-se que um
determinado comportamento, além de prejudicar as pessoas individualmente,
causando-lhes danos materiais ou morais, por serem socialmente reprovaveis,
prejudicam a qualidade de vida da populacdo e, assim, por puni¢cao ou desestimulo,
devem ser ressarcidos. Essa violagcado da qualidade de vida da sociedade pode ser
tanto em seus aspectos morais como patrimoniais.

Por outro lado, o dano moral coletivo consiste na violacdo de interesses
morais de determinada coletividade, como a honra, patrimdénio histérico e
paisagistico. N&o estd associado necessariamente a comportamentos socialmente
reprovaveis, exemplarmente negativos, mas apenas a condutas antijuridicas. E
possui como fundamento compensar a coletividade violada em sua esfera moral.

Por fim, impende ressaltar que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica ja se apresenta majoritariamente favoravel a admissibilidade do dano moral

coletivo, nos termos defendido no presente trabalho.
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