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RESUMO

Com a teorizacdo dos Direitos Fundamentais Coletivos no Estado Democratico de Direito
indaga-se na doutrina e jurisprudéncia se tais direitos podem ser objeto de reparagéo civil por
danos morais coletivos e se a fungdo da reparagdo pode ser punitiva. Tal ddvida surge em
virtude da definicdo de dano moral escrita na doutrina individualista, enraizada na classica
summa divisio Direito Privado X Direito Publico, que exige demonstracdo de sentimentos
subjetivos para a configuracdo do dano, além de afirmar que a reparacao por tais danos tem
fungdo meramente compensatoria. Entretanto, diante da teorizagdo dos Direitos Fundamentais
Coletivos e da necessidade de materializagdo do principio da solidariedade, esta ocorrendo
uma superacdo da teoria classica para a afirmacdo da summa divisio constitucionalizada
Direito Individual X Direito Coletivo. Neste novo contexto, € possivel reformular o conceito
de dano moral para que ele possa tutelar da forma mais ampla possivel os direitos de natureza
transindividual. Atribuindo tal envergadura aos direitos coletivos, é possivel concluir que os
mesmos merecem reparacdo por danos extrapatrimoniais, independentemente da necessidade
de comprovacdo de sentimentos subjetivos coletivos no caso concreto. De outro lado,
observa-se ainda que é possivel atribuir funcdo punitiva a reparacdo por Direitos
Fundamentais Coletivos, uma vez que os valores arrecadados em sede de condenacdo séo

revertidos em prol dos interesses coletivos, conforme estampados no artigo 13 da LACP.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais Coletivos. Dano Extrapatrimonial Coletivo. Fun¢édo

Punitiva.



ABSTRACT

With the theorizing of Collective Fundamental Rights in the democratic state it’s inquired in
the doctrine and jurisprudence if those rights may be subject to civil remedies for collective
moral damage and if the reparation function can be punitive. This doubt arises from the
definition of moral damage in individualistic doctrine, rooted in the classic summa divisio
Private Law X Public Law, which requires demonstration of subjective feelings for
configuration of the damage, besides it is affirmed that the reparation of such damage is
merely compensatory. However, before the theorizing of Collective Fundamental Rights and
the need of materialization of the principle of solidarity, is occurring an overcoming of the
classical theory for the affirmation of the constitutionalized summa divisio Individual Rights
X Collective Rights. In this new context, it is possible to reformulate the concept of moral
damage, so it can tutelary more widely the rights of transindividual nature. Assigning such
magnitude to collective rights, it is possible to conclude that is deserved the compensation for
the extra patrimonial damage, regardless of the necessity of proving collective subjective
feelings in the case. On the other hand, it is possible to assign the punitive function to
reparations of Collective Fundamental Rights, since the amounts collected, in the seat of
judgment, are reversed in favor of collective interests, as printed in article 13 of LACP.

Keywords: Collective Fundamental Rights. Moral Damage. Collective Extra Patrimonial

Damage. Punitive Function.



SUMARIO

LINTRODUGAO. ..., 09
2 DIREITOS FUNDAMENTAIS — DOS INDIVIDUAIS AOS COLETIVOS.......... 12
2.1 A Ideia de Fundamentalidade dos Direitos...........ccoovvvrininiieienenene e 12
2.2 Direitos Fundamentais - Da Dimensdo Individual & Dimensdo Coletiva........ 23

2.3 A Afirmagédo dos Direitos Coletivos como Direitos Fundamentais e sua

Classificacdo no Direito Brasileiro...........ccovviiiiiiiiiiiiieseseeeee e 28
3 DA REPARACAO CIVIL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS COLETIVOS... 47
3.1 APOIES INICIAIS. ...veveeivieie ettt e e sreenne s 47
3.2 Do Dano Moral Individual ao Dano Moral Coletivo...........cccccoevenirininnnnns 61
3.3 A Irreparabilidade do Dano Moral COIEtIVO............ccoovvveieieiecieeee 71
4 DANO EXTRAPATRIMONIAL COLETIVO E SUA FIXACAO NO
CONTEXTO DO PROCESSO COLETIVO BRASILEIRO.........cccooeiiiiiiieiien 78

4.1 A Afirmagéo da Reparacgdo do Dano Extrapatrimonial no Contexto dos
Direitos Fundamentais COIELIVOS. ........c.coviieiieriiie s 78

4.2 A Reparacao Civil por Danos Extrapatrimoniais Coletivos sem a

Comprovacao de Sentimentos Subjetivos no bojo do Processo Coletivo............. 94
4.3 Dano Extrapatrimonial Coletivo e a sua Fungdo Punitiva.............cc.ccecvevnnenne. 104
5 CONCLUSAO. ...ttt 120

REFERENCIAS. ... e oot e e et e et et e e e e e er e e e e e es e e e e er e e e e e esern e 123



10

1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas do século passado em razdo da massificacdo da sociedade
surgiram novos direitos de natureza transindividual que objetivam materializar o principio da
solidariedade e fraternidade, pilares do Estado Democrético de Direito.

Entretanto, nem sempre foi assim, pois os Direitos Fundamentais s&o marcados pela
historicidade que significa dizer que se transformam e sdo construidos a partir de lutas das
classes e das necessidades consolidadas na sociedade. Diante da tal premissa & possivel
perceber que esta ocorrendo uma superacdo dos paradigmas solidificados até entdo no Estado
Liberal de Direito que valorizava uma filosofia egoista e formalista, enraizada na summa
divisio Direito Publico X Direito Privado.

No paradigma do Estado Liberal o ideal liberal-burgués defendia uma igualdade
formal entre as partes, que no campo da responsabilidade civil implicaria numa beatificacdo
da culpa para existir o dever de indenizar, além de limitar a reparacdo aos exatos termos da
ofensa (devolver ao lesado o status quo ante), uma vez que a parte lesada ndo poderia se
enriguecer sem motivo.

Em se tratando de danos morais, depois de muita discussdo doutrinaria e
jurisprudencial sobre a possibilidade da reparacdo dos mesmos, prevaleceu o entendimento
que determina a reparacdo com o objetivo de compensar as violagdes aos valores subjetivos
individuais, pois é impossivel restabelecer ao seu estado originario.

A concep¢do formalista do individualismo liberal-burgués ndo reconhece a
possibilidade de reparacdo civil por danos morais coletivos, pois a nogdo de sentimentos
subjetivos ndo se coaduna com a ideia de transindividualidade, ou seja, a coletividade nao
poderia sofrer danos na sua esfera moral. A dor, sofrimento, tristeza, vergonha, etc, séo
sentimentos que podem ser sentidos apenas por pessoas haturais individualizadas,
incompativel com a indivisibilidade coletiva.

Além disso, o apego ao formalismo juridico sedimentado no Estado da Legalidade
burguesa, ndo permite outra fungdo a reparacdo civil sendo a fungdo compensatoria, pois ndo
existe lei que autorize a punicgéo por danos privados.

A doutrina da fungdo exclusivamente compensatdria no dano moral foi construida nas
bases do pensamento liberal-burgués que defendeu uma nitida distingéo entre Direito Publico
e Direito Privado. O Direito Publico tutelava as relacfes de subordinacéo entre o Estado e o

individuo, estabelecendo uma funcéo punitiva ao transgressor da norma juridica. J& o Direito
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Privado buscava regulamentar as rela¢fes individuais e manter o equilibrio entre as pessoas,
ndo tendo como objeto a punicéo.

Nesta linha a reparacdo civil era instituto de Direito Privado que objetivava
restabelecer o status quo ante ou mesmo apresentar um lenitivo como forma de compensar 0s
danos morais, cabendo ao Direito Publico funcdo punitiva que seria uma resposta social as
violagOes dos direitos.

Entretanto, a partir do rompimento dos marcos individualista e a construgdo de uma
concepcao solidaria e democrética, nascem no Estado Democratico de Direito, os direitos
coletivos que possuem natureza juridica de direitos fundamentais e merecem ampla protecéo,
inclusive com a reparacdo civil por danos de natureza extrapatrimonial.

Com a ruptura da teoria classica, outro ponto objeto de analise ¢ se o dano
extrapatrimonial coletivo necessita de comprovacdo no plano processual ou se é possivel uma
leitura objetiva do conceito para se presumir o dano, diante da situacdo fatica. Finalmente,
indaga-se a possibilidade de se atribuir fun¢do punitiva ao dano extrapatrimonial.

Para se chegar a conclusbes corretas sobre as ddvidas suscitas € necessaria uma
releitura do instituto da reparacdo civil sob uma otica dos valores materializados no Estado
Democrético de Direito e da nova summa divisio constitucionalizada Direito Individual X
Direito Coletivo.

Como base metodoldgica para a investigacdo cientifica foi utilizada a revisdo
bibliografica, analise critico-comparativa e o estudo de casos concretos relacionados aos
temas, julgados por juizes e tribunais brasileiros.

O referencial tedrico utilizado € o apresentado pelo professor Gregoério Assagra de
Almeida® que defende a nova summa divisio constitucionalizada Direito Individual X Direito
Coletivo, como teoria revogadora da classica summa divisio Direito Privado X Direito
Publico. Segundo o autor, a nova summa divisio constitucionalizada Direito Individual X
Direito Coletivo € a que reflete as necessidades do Estado Democratico de Direito e dos
Direitos Fundamentais Coletivos, além de permitir uma releitura do conceito e das finalidades
do dano moral coletivo.

Diante dessa premissa, pesquisa-se se 0s Direitos Fundamentais Coletivos podem ser
objeto de reparacdo civil por danos de natureza extrapatrimonial. Em sendo, investiga-se

ainda se a reparacao de tais direitos ocorre de acordo com os meétodos tradicionais dos direitos

! ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Material Coletivo: Superacdo da Summa Divisio Direito Ptblico e
Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2008.
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privados ou se houve necessidade de uma ampliacdo e objetivacdo do conceito. Analisa-se
finalmente se é necessaria comprovacao fatica de tais danos e a finalidade.

Para alcancar nossos objetivos dividimos o trabalho em trés capitulos. O primeiro
retrata o conceito de direito fundamental, as caracteristicas e a evolugédo de tais direitos dos
individuais aos coletivos. J& que o tema principal do presente trabalho é a analise da
reparabilidade civil dos direitos fundamentais coletivos € indispensavel entender o que €
direito fundamental coletivo.

No capitulo segundo é feita uma analise da responsabilidade civil a luz da classica
summa divisio Direito Publico X Direito Privado, construida a luz dos ideais liberais
burgueses. E relatado ainda, a evolugio do conceito de dano moral a luz da teoria classica,
para se verificar em que medida tal teoria pode ser utilizada nos hodiernos direitos coletivos.
O fechamento do capitulo ocorre com a andlise da jurisprudéncia do STJ, que a luz da Teoria
Classica do Direito Privado, entende que a coletividade ndo pode sofrer dano moral coletivo,
uma vez que a mesma ndo possui sentimentos subjetivos.

No capitulo final, objetivando fazer uma releitura do tema a luz dos pilares do Estado
Democratico de Direito, da nova summa divisio Direito Individual X Direito Coletivo, e do
principio da solidariedade e fraternidade, analisamos novamente a possibilidade de reparacdo
civil por danos morais coletivos, bem como a finalidade e como ocorre a comprovacgdo do

dano no plano préatico-processual.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS — DOS INDIVIDUAIS AOS COLETIVOS

Para se falar em dano moral coletivo é necessario descortinar o conceito de direito
fundamental coletivo, tendo em vista que a reparacéo civil por dano moral coletivo decorre da
violag&do dos direitos desta natureza.

Assim, com a finalidade de aclarar a natureza juridica dos direitos fundamentais
coletivos, no presente capitulo sera desenvolvida a ideia de fundamentalidade dos direitos
desde os fundamentais individuais até os coletivos.

Compreendida a fundamentalidade sera analisada também a classificacdo dos direitos
fundamentais coletivos, pois para haver uma nova compreensdo da reparagdo civil é

indispensavel compreender a natureza dos direitos que séo objeto de reparacao.
2.1 A ldeia de Fundamentalidade dos Direitos

Os direitos fundamentais sio valores essenciais ao resguardo da vida com dignidade?
na sociedade, construidos por meio de um consenso discursivo e a luz da ideologia de um
dado momento.

N&o obstante a tentativa de simplificar o conceito, a doutrina traca inimeros caracteres
marcantes na construcdo do conceito de direitos fundamentais. Dimoulis e Martins® explicam
que os direitos fundamentais possuem como elementos basicos: a) 0s sujeitos da relacdo
criada pelos direitos fundamentais (pessoa vs. Estado); b) a finalidade desses direitos
(limitacdo do poder estatal para preservar a liberdade individual); c) sua posi¢do no sistema
juridico, definida pela supremacia constitucional ou fundamentalidade formal.

Com outras palavras, significa que os direitos fundamentais seriam direitos que teriam
por finalidade basica, a protecdo do individuo, nas suas relacdes verticais perante o Estado, ou
seja, as normas de direito fundamental objetivam colocar limites a atividade estatal, perante as
liberdades individuais.

Ademais, observa-se, com as licGes dos citados autores, que o principal elemento dos

2 Sobre dignidade da pessoa humana esclarece Luis Roberto Barroso que: “A dignidade humana é um valor
fundamental. Valores, sejam politicos ou morais, ingressam no mundo do Direito, assumindo, usualmente, a
forma de principios. A dignidade, portanto, é um principio juridico de status constitucional. Como valor e como
principio, a dignidade humana funciona tanto como justificagdo moral quanto como fundamento normativo para
os direitos fundamentais. Na verdade, ela constitui parte dos direitos fundamentais”. (BARROSO, Luis Roberto.
Curso de Direito Constitucional Contemporéneo: Os Conceitos Fundamentais e a Constru¢do de Novo Modelo.
S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 273)

¥ DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 47.
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direitos fundamentais seria a supremacia dos mesmos, tendo em vista a superioridade da
Norma Constitucional.

Sintetizando, Dimoulis e Martins dizem que 0s direitos fundamentais sao “direitos
publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais
e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade
limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual™.

Ao tratar da natureza juridica dos direitos fundamentais, José Afonso da Silva afirma
que “sao direitos constitucionais na medida em que se inserem no texto de uma constitui¢ao
ou mesmo constem de simples declaracdo solenemente estabelecida pelo poder constituinte.
Sdo direitos que nascem e se fundamentam, portanto, no principio da soberania popular’™.

Carl Schmitt sem destoar muito deste entendimento diz que os direitos fundamentais
podem ser caracterizados a partir de dois critérios formais, pois para serem direitos
fundamentais seria necessario que tivessem status constitucional e dificultoso processo de
alteracéo ou revisao.

Neste sentido, Paulo Bonavides citando Schmitt explica:

Com relagdo aos direitos fundamentais, Carl Schmitt estabeleceu dois
critérios formais de caracterizacdo. Pelo primeiro, podem ser designados
direitos fundamentais todos o0s direitos ou garantias nomeados e
especificados no instrumento constitucional. Pelo segundo, tdo formal
quanto o primeiro, os direitos fundamentais sdo aqueles direitos que
receberam da Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de
seguranca; ou sdo imutdveis (unabéanderliche) ou pelo menos de mudanca
dificultada (erschwert), a saber, direitos unicamente alteraveis mediantes leis
de emenda & Constituic&o.°

Ainda com base no pensamento de Schmitt afirma Bonavides que os direitos
fundamentais poderiam ser vistos sob o ponto de vista material, sendo que sob essa Gtica,
variariam “conforme a ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de valores e principios
que a Constituicdo consagra. Em suma, cada Estado tem seus direitos fundamentais
especiﬁcos”7.

Na mesma linha, Gregdrio Assagra de Almeida diz que os direitos fundamentais

possuem uma dimenséo formal e outra material, a saber:

* DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 47.

> SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo: Editora Malheiros, 2013, p. 181.
® BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 561.

" BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 561.
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Os direitos fundamentais em sentido formal seriam aqueles que encontram
previsdo em determinada Constituicdo e sdo dotados da protecdo juridica a
ele ligada. Todos os direitos fundamentais em sentido formal constituem-se
em direitos fundamentais em sentido material, porém existem direitos
fundamentais em sentido material que vdo além dos direitos fundamentais
em sentido formal. A conceitua¢do material dos direitos fundamentais revela
gue esses ndo sdo, pura e simplesmente, direitos declarados, estabelecidos e
atribuidos pelo legislador constituinte, mas, acima de tudo, direitos
resultantes da concepg¢do de Constituicdo dominante, do sentimento juridico
e da ideia de Direito.?

Tal acepcdo formal e material dos direitos fundamentais remeteria ao final do séc.
XVIII, no contexto da Emenda IX da Constituicdo dos Estados Unidos, momento em que
afirmou tal norma que os direitos materializados no texto Constitucional ndo excluiriam os ja
conquistados por aquela nacao®.

Neste cenario, é possivel notar que a nossa Teoria Constitucional reconhece e aceita
tanto os direitos fundamentais de natureza formal, quanto os de natureza material, pois o0 §
20 do artigo 5° da Constituicdo estabelece que sdo reconhecidos outros direitos
fundamentais decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo, bem como

aqueles internalizados por meio de tratados internacionais, conforme explica Almeida.

No plano da concepg¢do acima, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 1988, reconhece tanto os direitos fundamentais, em sentido
formal, quanto os direitos fundamentais em sentido material, tendo em vista
0 rico teor da clausula aberta sobre os direitos e garantias constitucionais
prevista no §2° do art.5° da CF/88, que estabelece: “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.™*

8 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Material Coletivo: Superacdo da Summa Divisio Direito Piblico e
Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2008, p.
305.

% «Q fator disting&o entre direitos fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido material
remontaria ao ano de 1791, mas precisamente a IX Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos, atualmente
fazendo-se presente em inimeras outras Constitui¢fes. A referida Emenda Constitucional veio estabelecer que a
especificacdo de certos direitos pela Constituicdo ndo significa que fiquem excluidos ou desprezados outros
direitos até agora possuidos pelo povo.” ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Direito Material Coletivo: Superagéo
da Summa Divisio Direito Publico e Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2008, p. 305.

10 Art.5°, paragrafo 2°, CF/88: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do  Brasil seja  parte. (BRASIL. Constituicéo Federal. Disponivel ~ em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 10 jul. 2014)

1 ALMEIDA, Gregério Assagra de Almeida. Direito Material Coletivo: Superacdo da Summa Divisio Direito
Publico e Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Belo Horizonte: Editora Del Rey,
2008, p. 305.
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Assim, o simples fato de uma norma de direito fundamental nédo estar expressamente
prevista no texto constitucional ndo impossibilita o seu titular de exigir o cumprimento por
parte do Estado, desde que atendidos os requisitos previstos na mencionada norma
constitucional.

Dimoulis e Martins afirmam que o principio que regulamenta tal matéria é chamado
de principio da complementariedade condicionada, na medida em que “a norma indica que o
fato de um direito ndo se encontrar garantido no texto constitucional ou néo ser reconhecido a
determinado titular ndo exclui a possibilidade de sua alegacdo, desde que 0 mesmo se
encontre reconhecido em tratado internacional ou que o tratado beneficie determinado
titular™*.

Rothenburg na mesma linha afirma que o catalogo previsto de direitos fundamentais
nunca € exaustivo (inexauribilidade ou nao-tipicidade dos direitos fundamentais), a ele
podendo ser sempre acrescidos novos direitos fundamentais. Um novo aporte pode advir de
normas internacionais (abertura externa), além da revelagdo de direitos fundamentais -
expressos ou implicitos - no intimo do proprio sistema juridico nacional (abertura interna).
Exatamente nessa linha, a dicgdo do § 2°, do art. 5.°, da CF/1988, traduzindo uma "clausula de
abertura"®?,

O rol de direitos fundamentais previstos na Constituicdo da Republica é apenas
exemplificativo, sendo que nada obsta a existéncia de outros direitos de natureza fundamental
ndo previstos taxativamente no texto magno. Além disso, é importante esclarecer que mesmo
os direitos fundamentais ndo previstos expressamente na Constituicdo sdo dotados de
supremacia normativa e ndo poderdo ser objeto de supressdo pelo legislador ordinario. Neste

sentido, registra Alexandre de Moraes:

Os direitos e garantias expressos na Constituicdo Federal ndo excluem outros
de carater constitucional decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, desde que expressamente previstos no texto constitucional, mesmo
que difusamente, ou seja, fora do rol do art. 5° que é meramente
exemplificativo. Importante ressaltar que as normas constitucionais cuja
natureza juridica configura-se como direito ou garantia individual, mesmo
ndo estando descritas no rol do art. 5° da Carta Magna, sdo imodificaveis,
pois serdo inadmissiveis emendas tendentes a suprimi-las, total ou
parcialmente, por tratar-se de clausulas pétreas (CF, art. 60, § 4°, IV).*

2 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 38.

3 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos Fundamentais e suas Caracteristicas. Disponivel em
http://www.sedep.com.br/?idcanal=24215. Acesso em 22 jul. 2014.

' MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 458-459.
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A impossibilidade de supressdo dos direitos fundamentais conquistados é
perfeitamente coerente com a performance do Estado Democrético de Direito, tendo em vista
que além da vedacdo constitucional estampada no art.60, pardgrafo 4°, da CF,
doutrinariamente, de forma majoritéaria, entende-se que é vedado o retrocesso™ em termos de
direitos fundamentais j& conquistados.

Com o objetivo de aclarar o significado de direito fundamental, a doutrina ainda
explica que os direitos fundamentais e direitos humanos, para alguns autores, seriam
expressdes sindnimas, enquanto a doutrina majoritaria entende que sdo expressdes diferentes.

Daniel Augusto Mesquita, com base em André Ramos Tavares, afirma que ndo ha
qualquer equivoco em usar a expressao direitos fundamentais ou direitos do homem como
sindnimas, pois nas palavras de André Ramos Tavares as expressoes seriam “utilizadas para
denominar uma mesma realidade, no caso, a referente aos direitos fundamentais do Homem”.
Assim, ndo haveria nenhum equivoco ou confusdo em se utilizar indiscriminadamente as
nomenclaturas'.

Paulo Bonavides sem detalhar o tema diz que a expressdo direitos fundamentais é
muito utilizada na doutrina publicistica do Direito Alemé&o, ao passo que a direitos humanos
seria mais utilizada pelos autores anglo-americanos e latinos. Neste sentido, manifesta-se o

autor:

A primeira questdo que se levanta com respeito a teoria dos direitos
fundamentais é a seguinte: podem as expressdes direitos humanos, direitos
do homem e direitos fundamentais serem usadas indiferentemente? Temos
visto nesse tocante o uso promiscuo de tais denominagdes na literatura
juridica, ocorrendo porém o emprego mais frequente de direitos humanos e
direitos do homem entre autores anglo-americanos e latinos, em coeréncia
alias com a tradicdo e a historia, enquanto a expressdo direitos fundamentais
parece ficar circunscrita & preferéncia dos publicistas alemées.*’

' Ingo Sarlet diz que: “(...) apds sua concretizagdo em nivel infraconstitucional, os direitos fundamentais sociais
assumem, simultaneamente, a condicdo de direitos subjetivos a determinadas prestacfes estatais e de uma
garantia institucional, de tal sorte que ndo se encontram mais da esfera de disponibilidade do legislador, no
sentido de que os direitos adquiridos ndo mais podem ser reduzidos ou suprimidos, sob pena de flagrante
infracdo do principio da protecdo da confianga (por sua vez, diretamente deduzido do principio do Estado de
Direito), que, de sua parte, implica a inconstitucionalidade de todas as medidas que inequivocamente venham a
ameacar o padrdo de prestagdes ja alcangado”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 34)

' MESQUITA, Daniel Augusto. Incorporagdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos ao
Ordenamento Juridico Brasileiro: Interpretacdo da Constituicdo Federal pelo Supremo Tribunal Federal e
Conseqliéncias da Emenda Constitucional 45/2004 na Prote¢do dos Direitos Fundamentais. Disponivel em
http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/viewFile/63/40. Acesso em 15 maio
2014.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 561.
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Em sentido contrério, a doutrina majoritéaria entende que ha diferenca entre os direitos,
sendo que o critério espacial seria a pedra de toque de diferenciacdo entre direito fundamental

e direito humano.

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sinonimos, a explicagdo
corrigueira e, diga-se de passagem, procedente para a distincdo é de que o
termo ‘direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’ guardaria
relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco caréter
supranacional (internacional).®®

Jodo Trindade Cavalcante Filho sobre o tema, no mesmo sentido que Sarlet, esclarece:

Realmente, direitos fundamentais e direitos humanos, estes (humanos) sdo
direitos atribuidos a humanidade em geral, por meio de tratados
internacionais (Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, da ONU, 1948,
por exemplo). Ja os direitos fundamentais sdo aqueles positivados em um
determinado ordenamento juridico (Constituicdo Brasileira, Lei Fundamental
Alemd etc.).®

A diferenciacdo embora do ponto de vista ontol6gico ndo pareca tdo importante, tem
sentido e aplicacdo na sua acepcdo pragmatica, porque “apesar de existir uma progressiva
positivacdo interna dos direitos humanos, ndo poderao tais conceitos serem entendidos como
sindnimos, pois a efetividade de cada um ¢ diferente”.

Sarlet também entende dessa forma, afirmando que os direitos fundamentais possuem
maior eficacia do que os direitos humanos, pois estdo positivados no texto constitucional e
possuem instancias judiciais mais proximas que possibilitam aos seus destinatarios exigir a

observancia e cumprimento pelos Poderes Publicos.

Além disso, importa considerar a relevante distingdo quanto ao grau de
efetiva aplicacdo e protecdo das normas consagradoras dos direitos
fundamentais (direito interno) e dos direitos humanos (direito internacional),

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 35-36.

9 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. ~Disponivel em
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral
dos_direitos_fundamentais.pdf. Acesso em 17 maio 2014.

% MATHIAS, Marcio José Barcellos. Distincdo conceitual entre Direitos Humanos, Direitos Fundamentais e
Direitos Sociais. Disponivel em http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2791/Distincao-conceitual-entre-
Direitos-Humanos-Direitos-Fundamentais-e-Direitos-Sociais. Acesso em 17 maio 2014.


http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2791/Distincao-conceitual-entre-Direitos-Humanos-Direitos-Fundamentais-e-Direitos-Sociais
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2791/Distincao-conceitual-entre-Direitos-Humanos-Direitos-Fundamentais-e-Direitos-Sociais
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sendo desnecessario aprofundar, aqui, a ideia de que 0s primeiros que — ao
menos em regra — atingem (ou, pelo menos, estdo em melhores condicdes
para isto) o maior grau de efetivacdo, particularmente em face da existéncia
de instancias (especialmente as judiciarias) dotadas do poder de fazer
respeitar e realizar estes direitos.?

De forma sintética, nas palavras de Mathias, os direitos humanos sdo aquelas garantias
inerentes a existéncia da pessoa, albergados como verdadeiros para todos os Estados e
positivados nos diversos instrumentos de Direito Internacional Publico, mas que por fatores
instrumentais ndo possuem aplicagdo simplificada e acessivel a todas as pessoas®.

J& os direitos fundamentais seriam aqueles internalizados pela ordem constitucional
como direitos fundamentais, ou, melhor dizendo, “sdo aqueles direitos constituidos por regras
e principios, positivados constitucionalmente, cujo rol ndo esta limitado aos dos direitos
humanos, que visam garantir a existéncia digna (ainda que minimamente) da pessoa, tendo
9323

sua eficacia assegurada pelos tribunais internos

Gilmar Ferreira Mendes diz que:

Essa distingdo conceitual ndo significa que os direitos humanos e os direitos
fundamentais estejam em esferas estanques, incomunicaveis entre si. H4 uma
interacdo reciproca entre eles. Os direitos humanos internacionais
encontram, muitas vezes, matriz nos direitos fundamentais consagrados
pelos Estados e estes, de seu turno, ndo raro acolhem no seu catalogo de
direitos fundamentais os direitos humanos proclamados em diplomas e em
declaragbes internacionais. E de se ressaltar a importancia da Declaracio
Universal de 1948 na inspiragéo de tantas constituicdes do pos-guerra.?

Na mesma linha, a lei federal 12.986, de 02 de junho de 2014, que transforma o
Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana em Conselho Nacional dos Direitos
Humanos — CNDH, em seu artigo 2°, paragrafo 1°%°, deixa claro que todos os direitos
fundamentais sdo simultaneamente direitos humanos.

Gérson de Britto Mello Boson conclui no mesmo sentido, afirmando que a

2l SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20086, p.
40.

22 MATHIAS, Marcio José Barcellos. Distingdo conceitual entre Direitos Humanos, Direitos Fundamentais e
Direitos Sociais. Disponivel em http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2791/Distincao-conceitual-entre-
Direitos-Humanos-Direitos-Fundamentais-e-Direitos-Sociais. Acesso em 17 maio 2014.

2 MATHIAS, Marcio José Barcellos. Distincdo conceitual entre Direitos Humanos, Direitos Fundamentais e
Direitos Sociais. Disponivel em http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2791/Distincao-conceitual-entre-
Direitos-Humanos-Direitos-Fundamentais-e-Direitos-Sociais. Acesso em 17 maio 2014.

?* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 244.

% Art.2°. O CNDH tem por finalidade a promogao e a defesa dos direitos humanos, mediante acdes preventivas,
protetivas, reparadoras e sancionadoras das condutas e situacBes de ameaga ou violacdo desses direitos.
Paragrafo 1°. Constituem direitos humanos sob a protecdo do CNDH os direitos e garantias fundamentais,
individuais, coletivos ou sociais previstos na Constituicdo Federal ou nos tratados e atos internacionais
celebrados pela Republica Federativa do Brasil. (BRASIL, 2014)


http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2791/Distincao-conceitual-entre-Direitos-Humanos-Direitos-Fundamentais-e-Direitos-Sociais
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problematica dos direitos individuais, registrados nas cartas constitucionais dos Estados
modernos, se insere no quadro dos direitos humanos, quadro este bem maior, porque
integrado por valores juridicos que transcendem os Estados da comunidade internacional,
radicados que s30 na esséncia da humanidade?®.

Independentemente da diferenciacdo, certo € que os direitos humanos e fundamentais
possuem um ponto de intersecdo comum, que é a protecdo voltada ao ser humano nas suas
mais diversas facetas®’.

Além da intima relagéo entre direitos humanos e fundamentais, é possivel afirmar que
os direitos fundamentais correspondem ao nucleo minimo de direitos intangiveis e essenciais
ao ser humano?®.

Analisadas as diferenca entre direitos fundamentais e direitos humanos, outra forma de
se identificar os direitos fundamentais seria por meio de suas caracteristicas fundamentais.
N&o obstante a oscilacdo da doutrina ao descrever essas caracteristicas, as principais s&o:
Historicidade, relatividade, imprescritibilidade, inalienabilidade e indisponibilidade.

A historicidade significa que os direitos fundamentais seriam reflexo da vontade social
de determinada época, ou seja, possuem o conteudo resenhado a partir dos anseios de uma
determinada sociedade a luz de determinados interesses.

José Afonso da Silva afirma que os direitos fundamentais “sdo historicos como
qualquer direito. Nascem, modificam-se e desaparecem. Eles apareceram com a revolugéo
burguesa e evoluem, ampliam-se, com o correr dos tempos”%.

Bobbio defende que tais direitos sdo historicos e nascem, de forma paulatina, em

decorréncia da reacao de determinada classe contra os poderes antigos:

2 BOSON, Gérson de Britto Mello. Direitos Humanos. Disponivel em
http://docs16.minhateca.com.br/30367938,BR,0,0,18--Direitos-humanos---Boson.pdf. Acesso em 22 jul. 2014.

2T Neste sentido, Jodo Trindade Cavalcante Filho diz: “Em verdade, o contetido de ambos ¢é bastante semelhante.
Séo conjuntos diferentes que possuem grande area de interseccdo. A diferenca é mais de fonte normativa que de
contetido”. (CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral
dos_direitos_fundamentais.pdf. Acesso em 17 maio 2014)

%8 \Vladimir Brega Filho, diz que direito fundamental "é o minimo necessario para a existéncia da vida humana."
(BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: conteldo juridico das expressdes.
Sé&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 66). Ainda neste sentido, Jodo Trindade Cavalcante Filho afirma:
“Com base nisso, poderiamos definir os direitos fundamentais como os direitos considerados bésicos para
qualquer ser humano, independentemente de condi¢cdes pessoais especificas. Sdo direitos que compdem um
nlcleo intangivel de direitos dos seres humanos submetidos a uma determinada ordem juridica”.
(CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral
dos_direitos_fundamentais.pdf. Acesso em 17 maio 2014)

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2013, p.
183.
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Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos — que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, séo direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de
uma vez por todas.*

Afirmando a natureza pragmatica e mutavel dos direitos, continua Bobbio:

Também os direitos do homem sdo direitos histdricos, que emergem
gradualmente das lutas que o homem trava por sua propria emancipacdo e
das transformacfes das condigdes de vida que essas lutas produzem. A
expressao “direitos do homem”, que € certamente enfatica — ainda que
oportunamente enfatica, pode provocar equivocos, ja que faz pensar na
existéncia de direitos que pertencem a um homem abstrato e, como tal,
subtraidos ao fluxo da histéria, a um homem essencial e eterno, de cuja
contemplacdo derivariamos o conhecimento infalivel dos seus direitos e
deveres. Sabemos hoje que também os direitos ditos humanos sdo o produto
ndo da natureza, mas da civilizacdo humana; enquanto direitos historicos,
eles sdo mutéveis, ou seja, suscetiveis de transformacao e de amplia(;éo.31

Os direitos fundamentais sdo uma construcdo historica, isto €, a concepg¢do sobre quais
s30 os direitos considerados fundamentais varia de época para época e de lugar para lugar®>.

Desta forma, € possivel rechacar “a transcendéncia (fundamentacdo absolutista e
exclusivamente metafisica dos direitos fundamentais) na construcédo dos direitos fundamentais
e reconhecer que tais direitos sdo construidos com base na experiéncia social”®, em razéo de
uma luta emancipatoria da sociedade.

A relatividade quer dizer que os direitos fundamentais ndo séo absolutos, pois devem
ser sopesados** a partir de uma situacdo concreta de colisdo. Assim é o registro de Cavalcante
Filho:

%0 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos; tradugdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.
09.

1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos; traducéo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.
20.

%2 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral
dos_direitos_fundamentais.pdf. Acesso em 17 maio 2014.

¥ ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos Fundamentais e suas Caracteristicas. Disponivel em
http://www.sedep.com.br/?idcanal=24215. Acesso em 22 jul. 2014.

% Robert Alexy explica que: “As colisBes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um
principio e, de acordo com outro, permitido -, um dos principios tera que ceder. I1sso ndo significa, contudo, nem
gue o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de
excecao. Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face de outro sob determinadas
condigBes. Sob outras condigdes a questdo da procedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se
quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes e que 0s principios com
0 maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisGes
entre principios — visto que sO principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensdo, na
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Nenhum direito fundamental é absoluto. Com efeito, direito absoluto é uma
contradicdo em termos. Mesmo os direitos fundamentais sendo basicos, ndo
sdo absolutos, na medida em que podem ser relativizados. Primeiramente,
porque podem entrar em conflito entre si — e, nesse caso, ndo se pode
estabelecer a priori qual direito vai “ganhar” o conflito, pois essa questdo s
pode ser analisada tendo em vista o caso concreto.®

Isso ocorre porque a complexidade da vida ndo permite que o legislador preveja
abstratamente todos os possiveis conflitos sociais, para regulamenta-los por meio de regras
claras e suficientes. Desta forma, o sistema normativo é dotado de principios que devem ser
interpretados e aplicados a luz de uma situagéo concreta.

Em principio, a analise da situacdo concreta, ou melhor, a técnica de sopesamento de
principios pode acarretar a “restri¢do” parcial de um direito fundamental. Entretanto, as
“restricdes” devem observar as diretrizes constitucionais, bem como o principio da

proporcionalidade e da razoabilidade, conforme ensinado por Konrad Hesse:

A tarefa da concordancia pratica requer a coordenagdo “proporcional” de
direitos fundamentais e bens juridicos limitadores de direitos fundamentais
(supra, namero de margem 72): na interpretagdo de limitacGes
constitucionais ou da limitagdo com base em uma reserva legal trata-se de
deixar ambos chegar & eficcia 6tima. Como os direitos fundamentais,
também na medida em que eles estdo sob reserva legal, pertencem as partes
integrantes  essenciais da ordem constitucional, essa determinacéo
proporcional nunca deve ser efetuada em uma forma que prive uma garantia
juridico-fundamental mais do que o necessario, ou até completamente, de
sua eficicia na vida da coletividade. A limitacdo de direitos fundamentais
deve, por conseguinte, ser adequada para produzir a protecdo do bem
juridico, por cujo motivo ela é efetuada. Ela deve ser necessaria para isso, 0
gue ndo é o caso, quando um meio mais ameno bastaria. Ela deve,
finalmente, ser proporcional em sentido restrito, isto é, guardar relacéo
adequada com o peso e o significado do direito fundamental.* (destacamos)

Auséncia desse raciocinio de ponderacdo e relatividade dos direitos fundamentais

autorizaria que um direito fundamental anulasse®” outro direito também fundamental.

dimensdo do peso.” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo Virgilio Afonso da Silva.
S&o Paulo: Editora Malheiros, 2008, p. 93-94)

% CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. ~Disponivel em
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade _teoria_geral_
dos_direitos_fundamentais.pdf. Acesso em 17 maio 2014.

% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Replblica Federal da Alemanha. Traducdo Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Editora Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 255-256.

%" Neste sentido, Luiz Alberto David e Vidal Serrano afirmam que: “Nio fosse o raciocinio juridicamente mais
acertado, o intérprete teria de chegar a conclusdo de que o carater absoluto de um dos direitos envolvidos
aniquilaria o outro, negando vigéncia e eficacia a um dispositivo igualmente constitucional”. (ARAUJO, Luiz
Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.
123)


http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf
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Entretanto, tal conclusdo de exclusdo de direitos fundamentais ndo e permitida a luz do

entendimento de Alexy, pois todos os direitos fundamentais abstratamente possuem o0 mesmo

valor, sendo que a aplicacdo devera ocorrer através da analise da situacdo fatica.

No caso sobre a incapacidade para participar de audiéncia processual
tratava-se da admissibilidade de realizagdo de uma audiéncia com a presenca
de um acusado que, devido a tensdo desse tipo de procedimento, corria o
risco de sofrer um derrame cerebral ou um infarto. O tribunal observou gque
nesse tipo de caso ha uma relagdo de tensdo entre o dever estatal de garantir
uma aplicacéo adequada do direito penal e o interesse do acusado na garantia
de seus direitos constitucionalmente consagrados, para cuja protecdo a
Constituicdo também obriga o Estado. Essa relacdo de tensdo ndo pode ser
solucionada com base em uma precedéncia absoluta de um desses deveres,
ou seja, nenhum desses deveres goza, por si s6, de prioridade. O conflito
deve, ao contrario, ser resolvido por meio de um sopesamento entre 0s
interesses conflitantes. O objetivo desse sopesamento é definir qual dos
interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no
caso concreto.® (destacamos)

Desta forma, diante da relatividade do direito fundamental, imprescindivel no

exercicio hermenéutico que o intérprete analise na situacdo concreta qual direito tem maior

peso a luz da situacdo concreta e do principio da proporcionalidade.

No que tange a imprescritibilidade, os direitos fundamentais ndo sdo passiveis de

sofrer prescri¢cdo e decadéncia pelo seu ndo exercicio. Os direitos fundamentais existem e

estdo a disposicdo do ser humano, sendo que a sua ndo utilizacdo ndo acarretara 0 seu

perecimento.

O exercicio de boa parte dos direitos fundamentais ocorre s6 no fato de
existirem reconhecidos na ordem juridica. Em relagdo a eles ndo se
verificam requisitos que importem em sua prescrigdo. Vale dizer, nunca
deixam de ser exigiveis. Pois prescricdo é um instituto juridico que somente
atinge, coarctando, exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, ndo a
exigibilidade de direitos personalissimos, ainda que ndo individualistas,
como é o caso.”

Muito proximo ao conceito de imprescritibilidade é a definigdo da irrenunciabilidade,

sendo que esta permite o ndo exercicio dos direitos, mas ndo admite a abdicacéo. Jose Afonso

da Silva esclarece que “ndo se renunciam a direitos fundamentais. Alguns deles podem até

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Editora

Malheiros, 2008, p. 94-95.

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2013, p.

183.
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ndo ser exercidos, pode-se deixar de exercé-los, mas néo se admite sejam renunciados .

A irrenunciabilidade é a regra geral, pois em algumas situacdes especificas,
observadas a natureza do direito, a doutrina tem admitido a disposi¢do parcial de alguns

direitos fundamentais, desde que nédo contrarie a dignidade da pessoa humana.

Geralmente, os direitos fundamentais sdo indisponiveis. Nao se pode fazer
com eles 0 que bem se quer, pois eles possuem eficacia objetiva, isto é,
importam ndo apenas ao préprio titular, mas sim interessam a toda a
coletividade. Também aqui h& excecbes, pois existem alguns direitos
fundamentais que séo disponiveis, tais como a intimidade e a privacidade.
Isso, ressalte-se, ¢ a excecdo. Mesmo assim, a renincia a direitos
fundamentais s6 € admitida de forma temporéria, e se nao afetar a dignidade
humana.**

Em razdo do interesse coletivo objetivo que circunda os direitos fundamentais, em
regra, eles sdo também inalienaveis, ou seja, ndo podem ser objeto de transagdo a titulo
gratuito ou oneroso. José Afonso da Silva afirma que “sdo direitos intransferiveis,
inegociaveis, porque ndo sdo de conteudo econdmico-patrimonial. Se a ordem constitucional
os confere a todos, deles ndo se pode desfazer, porque sdo indisponiveis .

Tal caracteristica é visualizada na grande maioria dos direitos fundamentais,
entretanto, existem algumas ressalvas como no direito de propriedade em que é possivel a
alienacdo de tal direito fundamental.

O legislador ordinario® caminhando no mesmo sentido da irrenunciabilidade e da
inalienabilidade, afirma que a defesa dos direitos fundamentais pode ocorrer
independentemente da provocagdo das pessoas ofendidas (individualmente consideradas) ou

da coletividade.

2.2 Direitos Fundamentais - Da Dimenséo Individual a Dimensao Coletiva

Obviamente que aos direitos coletivos se aplica todas as definicOes e caracteres

apontados acima, pois os direitos coletivos, assim como o0s de dimensdo individual sdo

0 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2013, p.
183.

I CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. —Disponivel em
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral
dos_direitos_fundamentais.pdf. Acesso em 17 maio 2014.

*2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo: Editora Malheiros, 2013, p.
183.

# Art.2°, § 2°da lei federal 12.986, de 02 de junho de 2014, diz que:” A defesa dos direitos humanos pelo
CNDH independe de provocagéo das pessoas ou das coletividades ofendidas.” (BRASIL. Lei Federal n.° 12.986.
02 jun. 2014. Disponivel em  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2014/Lei/L12986.htm.
Acesso em 10 jul. 2014)


http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.986-2014?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12986.htm
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também direitos fundamentais.

A afirmacéo é plenamente verdadeira e de facil constatacdo diante da historicidade dos
direitos fundamentais, pois os direitos fundamentais sdo direitos construidos a partir das
necessidades e interesses da sociedade.

Nota-se que a doutrina classifica os direitos fundamentais a partir da contextualizacéo
historica na qual se desenvolveram, definindo-os como direitos fundamentais de primeira
dimens&o ou geracdo*: direitos fundamentais de segunda dimens&o; direitos fundamentais de
terceira dimens&o®.

Na concepcdo de Karel Vasak®, os direitos fundamentais de primeira dimenséo
(geracdo) seriam aqueles ligados as liberdades, ao passo que os de segunda dimensdo
(geracdo) seriam aqueles relacionados a igualdades, enquanto, finalmente os da terceira
dimensao (geracao) seriam os de fraternidade.

Os direitos de primeira dimens&o sdo os direitos ligados a ideologia da filosofia liberal
burguesa que visa, sobretudo, limitar os poderes do Estado e garantir a liberdade*’ do
individuo nas suas relagcbes particulares. Dizem respeito aos direitos civis e politicos, tém
como titular o individuo e sdo direitos de resisténcia ou oposicdo contra o Poder Publico.
Imp&em uma separacao entre Estado e sociedade, em que a sociedade exige do Estado apenas
uma abstencdo, ou seja, uma obrigacdo negativa visando a ndo interferéncia nas liberdades
dos individuos.

Paulo Bonavides diz que:

* Optamos por utilizar a expressdo “dimensdo”, tendo em vista que os direitos fundamentais sio cumulativos.
Alguns autores dizem que expressdo “gerag¢do” traz a ideia de sucessdo, ou seja, um direito fundamental
sucederia outra sem haver acumulacdo. Neste sentido, George Marmelstein Lima diz: “A expressdo "geragdo de
direitos" tem sofrido varias criticas da doutrina nacional e estrangeira. E que o uso do termo "gerag&o" pode dar
a falsa impressdo da substituicdo gradativa de uma geragdo por outra, 0 que é um erro, ja que, por exemplo, 0s
direitos de liberdade ndo desaparecem ou ndo deveriam desaparecer quando surgem os direitos sociais e assim
por diante. O processo é de acumulagio e ndo de sucessdo”. (LIMA, George Marmelstein. Criticas a teoria das
geracOes (ou mesmo dimensdes) dos direitos fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 173, 26 dez. 2003.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/4666>. Acesso em: 4 jun. 2014)

** Paulo Bonavides fala em direitos de 42 e 5% geraco. Para ele, sdo direitos da quarta geracdo & democracia, 0
direito & informacdo e o direito ao pluralismo (p. 571). Ja os direitos de quinta geracdo seriam relacionados ao
direito a paz, dizendo ainda que a concepcao da paz no ambito da normatividade juridica configurar um dos mais
notaveis progressos ja alcancados pela teoria dos direitos fundamentais (p. 579). (BONAVIDES, Paulo. Curso
de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 570-593)

*® paulo Bonavides diz que tal expressdo foi criada por Karl Vasak na aula inaugural de 1979 dos Cursos do
Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estraburgo. (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 563)

* Neste sentido ¢ a ligio de Tomaz: “Foi com profunda conotagdo politica que o liberalismo concebeu o Estado
de Direito. Haveria um valor sem o qual seria impossivel alcancar a justica: a liberdade. A liberdade para todos
numa sociedade limitada pelo Direito, onde o poder deveria ser exercido de forma desconcentrada”. (TOMAZ,
Carlos Alberto Simdes de. Democracia e Jurisdicdo: Entre o texto e o contexto. Sdo Paulo: Editora Baradna,
2011, p. 67)


http://jus.com.br/953862-george-marmelstein-lima/publicacoes
http://jus.com.br/artigos/4666/criticas-a-teoria-das-geracoes-ou-mesmo-dimensoes-dos-direitos-fundamentais
http://jus.com.br/artigos/4666/criticas-a-teoria-das-geracoes-ou-mesmo-dimensoes-dos-direitos-fundamentais
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/12/26
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/12/26
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003/12
http://jus.com.br/revista/edicoes/2003
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Os direitos fundamentais da primeira geragcdo ou direitos de liberdade tém
por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como
faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu
traco mais caracteristico; enfim sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢cdo
perante o Estado. Entram na categoria do status negativo de Jellinek e fazem
também ressaltar a ordem dos valores politicos a nitida separacdo entre
sociedade e o Estado. (...) S&o por igual direitos que valorizam o homem-
singular, o homem das liberdades abstratas, o homem da sociedade
mecanicista que compde a chamada sociedade civil, da linguagem juridica
mais usual.*®

Bobbio no mesmo sentido diz que os direitos de liberdade tendem a limitar o poder do

Estado, sendo que posteriormente, com a afirmagao dos direitos politicos o “povo

49 poderia

participar da gestéo da “Coisa Publica”.

Num primeiro momento afirmaram-se os direitos de liberdade, isto é, todos
aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar para o
individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera da liberdade em
relacdo ao Estado; num segundo momento, foram propugnados os direitos
politicos, os quais concebendo a liberdade ndo apenas negativamente, como
ndo—impedimento, mas positivamente como autonomia — tiveram como
consequéncia a participagdo cada vez mais ampla, generalizada e frequente
de membros de uma comunidade no poder politico (ou liberdade no
Estado).*

Os direitos de primeira dimensdo tém como principais caracteristicas: Os direitos

fundamentais correspondem aos direitos da burguesia (liberdade e propriedade) e néo

possuem aspecto substancial; Limitacdo Estatal pelo Direito que se estende ao soberano;

Atuacdo do Estado se limita a defesa da ordem e da seguranca publicas (Estado Minimo);

Principio da Legalidade da Administracdo Publica.

A guisa de conclusdo dos direitos fundamentais no contexto do Estado liberal precisa é

a licdo de Tomaz:

A autoridade e a liberdade sempre foram aparentemente inconcilidveis e,
para o exercicio desta, impde-se a limitacdo daquela. Dai porque se pode
afirmar que o jusnaturalismo € o pressuposto filoséfico fundamental do
Estado liberal, erigido sob trés matizes: 1°) a liberdade encarada como
liberdade-defesa ou liberdade-autonomia em face do poder do monarca; 2°) a
dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais a vida e a liberdade, sob suas
varias acepc¢oes (deambulatoria, de crencga, sobretudo); 3°) o respeito da parte
do Estado através de limites pré-constituidos e estabelecidos em normas a
tais direitos, 0 que conduzia a uma postura negativa do Estado diante deles, e

*8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 563-564.

* Quando nos referimos a povo objetivamos falar da classe que efetivamente participava das decisées politicas
do Estado, tendo em vista que nem todos eram considerados cidadaos e tinham direitos politicos.

%0 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos; tradugdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.

20.
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que Canotilho denomina abstinéncia estatal.”*

Os direitos de liberdade acabaram por ocasionar uma fungdo meramente técnica do
Estado na medida em que ele devia atuar somente nos casos previstos em lei, além de ndo
aplicar a ideia de justica social. Em critica ao sistema daquela época Tomaz, citando
Bockenforde diz que o Estado liberal preocupava-se, sobretudo, com a seguranca e certeza
das relagdes juridicas, ao passo que o conceito de justica social e legitimidade das normas

ficaram esquecidas.

Pode-se afirmar que o Estado liberal havia um vazio de legitimidade na
medida em que o império da lei reduzia-se “a la mera funcién técnica de la
garantia de la seguridade y calculabilidad juridicas. De esa forma ‘la
legalidade del Estado de Derecho se presentaba como incapaz de substituir
la legitimidad’. Este vacio de legitimidade provoca por outra parte que
surjam nuevas definiciones materiales del Estado de Derecho que sin duda
reflejan las ideas de justicia que estdn detrds de cada una de las
ideologias”.>

A primeira dimensdo de direitos fundamentais é marcada pela ideia de legalidade e
individualismo, pois totalmente ligada aos dogmas de propriedade,> seguranca e abstencéo do
Estado nos interesses econdémicos burgueses.

J& os direitos fundamentais de segunda dimensdo, ou direitos sociais, dominaram o
século XX>* e surgiram como reflexo de uma tentativa de reduzir a desigualdade econdmica
causada pelo Estado Liberal burgués e oferecer o0 minimo de recursos materiais para uma
existéncia digna.

Bobbio diz que finalmente “foram proclamados os direitos sociais, que expressam 0
amadurecimento de novas exigéncias — podemos mesmo dizer, de novos valores -, como os de

bem-estar e da igualdade ndo apenas formal, e que poderiamos chamar de liberdade através ou

1. TOMAZ, Carlos Alberto Simdes de. Democracia e Jurisdicdo: Entre o texto e o contexto. S&o Paulo: Editora
Baralna, 2011, p. 67.

2 TOMAZ, Carlos Alberto Simdes de. Democracia e Jurisdicgo: Entre o texto e o contexto. Sdo Paulo: Editora
Barauna, 2011, p. 67.

% Neste sentido, Daniel Sarmento ensina que: “Enfim, no catecismo do constitucionalismo liberal, 0 locus
exclusivo de regulamentacédo das relagdes privadas era o Codigo Civil, que, tendo como pilares a propriedade e o
contrato, buscava assegurar a seguranca e a previsibilidade das regras do jogo para os sujeitos de direito nas suas
relacBes reciprocas, a partir de uma perspectiva (falsa) de asséptica neutralidade diante dos conflitos
distributivos”. (SARMENTO, Daniel. Os Direitos Fundamentais nos Paradigmas Liberal, Social e P6s-Social.
In: SAMPAIO, José Adércio Leite, coordenador. Crises e Desafios da Constitui¢do: perspectivas criticas da
teoria e das praticas constitucionais brasileiras. Belo Horizonte: Del Rey, 2003)

> Bonavides afirma que: “Os direitos da segunda geragdo merecem um exame mais amplo. Dominam o século
XX do mesmo modo como os direitos da primeira geragdo dominaram o século passado”. (BONAVIDES. Paulo.
Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 564)
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por meio do Estado™>>.

A teoria dos direitos fundamentais sociais exigia uma postura diferente da negativista
do Estado liberal, na medida em que objetivava uma atuacdo do Estado no sentido de

proporcionar direitos que tinha por ultima ratio concretizar a igualdade econémica.

De fato a pretendida efetividade dos direitos fundamentais passava
necessariamente por exigir do Estado prestacdes existenciais de carater
positivo. Em outras palavras e trocando em middos, o Estado precisava
descruzar os bracos e criar condi¢bes para o que o fraco se tornasse forte
perante o forte. Assim, sem se afastar do pressuposto filoséfico do Estado
liberal, a preocupacdo vai recair sobre a igualdade. A verdade é que a
concepcao social revela que somente a igualdade é capaz de proporcionar a
vivéncia da liberdade.®

Paulo Bonavides diz que os direitos fundamentais de segunda dimensdo “sdo 0s
direitos sociais, culturais e econémicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades,
introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado social "

Luiz Manoel Gomes Junior afirma que os direitos fundamentais de segunda dimensao
objetivam estabelecer igualdade de oportunidades, valorizando a dignidade da pessoa humana

e estendendo protecdo aos direitos coletivos e difusos.

Tais direitos dirigiam-se, ““(...) a protecdo, ndo do homem isoladamente, mas
das coletividades, de grupos, sendo direitos de titularidade difusa ou
coletiva. Tem-se aqui o direito a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao
desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a conservacdo do
patriménio historico e cultural.”®

Os direitos de terceira dimensdo cristalizaram-se no fim do século XX e estdo
idealizados a partir do desenvolvimento da concepcao de fraternidade e solidariedade. Neste
contexto, teria por objeto a protecdo do género humano e nédo apenas direitos individuais ou

de natureza coletiva, pois o ser humano com dignidade é o centro das atengdes.

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto
direitos que ndo se destinam especificamente a prote¢do dos interesses de um
individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tem primeiro por
destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua

> BOBBIO, Norberto. A era dos direitos; traducéo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.
20.

% TOMAZ, Carlos Alberto Simdes de. Democracia e Jurisdicdo: Entre o texto e o contexto. S&o Paulo: Editora
Baralna, 2011, p. 70.

 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 564.

8 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, apud, GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Civil
Coletivo. S&o Paulo: Editora SRS, 2008, p. 02.
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afirmacao como valor supremo em termos de existencialidade concreta.”

Karel Vasak identificou 05 direitos fundamentais que seriam desdobramentos da
fraternidade, a saber: “o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito a0 meio
ambiente, o direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito de
comunicacéo™®.

Da leitura acima € possivel perceber que a grande maioria dos direitos de natureza
coletiva estariam mergulhados na 22 e 32 dimenséo de direitos fundamentais. Entretanto, a
doutrina de Direito Constitucional, de forma geral, quando elenca os direitos fundamentais
coletivos, ndo tecem muitas consideracdes a respeito do tema. Desta forma, tal obrigacéo fica

para a moderna doutrina de Direitos Coletivos, conforme seré detalhado doravante.

2.3 A Afirmacao dos Direitos Coletivos como Direitos Fundamentais e sua Classificagdo

no Direito Brasileiro

A sociedade de massas e 0 progresso cientifico foram balizados pelo desenvolvimento
da teoria dos direitos coletivos. Os direitos coletivos registram a preocupacgdo do homem na
sua esfera transindividual, marcados pela ideia de solidariedade, fraternidade e pelo principio
democrético.

Conforme afirmado por Fabricio Veiga Costa®

o constitucionalismo contemporaneo
voltou-se para a sistematizacdo da coletivizacdo dos Direitos Fundamentais, que deixam de
ser vistos e compreendidos na sua esséncia apenas sob o prisma individual, para assim, passar
a ser pensado no contexto da transindividualidade”.

Neste contexto, ha uma preocupacdo da doutrina moderna em estudar e organizar
metodologicamente®® o enquadramento epistemolégico da teoria do direito material e

processual coletivo.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 569.

%0 VASAK, karel, apud, BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&0 Paulo: Malheiros, 2011, p.
569.

%1 COSTA, Fabricio Veiga. Mérito Processual. A formacéo participada nas acdes coletivas. Belo Horizonte:
Avrraes Editores, 2012, p. 208.

%2 Gregorio Almeida e Flavia Vigatti dizem que: “No Brasil, ha grande avango no plano da tutela jurisdicional
dos direitos coletivos lato sensu, de forma que ha no Pais um direito processual coletivo como um novo ramo do
direito processual. Na mesma linha de raciocinio, também é possivel, mesmo que em uma dimensao um pouco
diversa, sustentar a autonomia metodoldgica do Direito Coletivo inserido na CF/88 ao lado Direito Individual,
tendo como base a teoria dos direitos e garantias constitucionais fundamentais (Titulo II, Capitulo I, da CF/88)”.
(ALMEIDA, Gregorio Assagra de; ALMEIDA, Flavia Vigatti Coelho de. Os Direitos ou Interesses Coletivos no
Estado Democrético de Direito Brasileiro. In: Aziz Tuffi Saliba; Gregério Assagra de Almeida; Luiz Manoel
Gomes Junior (organizadores). Direitos Fundamentais e sua Protecdo nos Planos Interno e Internacional. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2010, p. 239)
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N&o existem davidas de que os direitos coletivos ja existem hd muito tempo na
sociedade, entretanto, somente no século XX é que ganharam importancia teorica a ponto de
serem estudados de forma mais aprofundada e organizada.

Observa Almeida®® que no Direito Romano jé existiam noticias do Direito Coletivo
nas actiones popularis para a defesa de questdes relativas a interesse comum, pro indiviso®.

Nelson Nery Janior, no mesmo sentido, reconhece que a existéncia dos direitos
metaindividuais remete ao Digesto do Direito Romano, sendo que nem mesmo o vocabulo
difuso é novo na Ciéncia do Direito®.

Ja no século XVII, como reflexo da experiéncia da tradicdo common law surgiu a a¢éo
de classe — class action — procedimento em que uma pessoa poderia representar um grupo
maior ou classe de pessoas, desde que compartilhassem, entre si, um interesse comum®®.

Baseado nas ligdes de Vincenzo Vigoriti registra Teori Zavascki que:

Embora se registrem, na jurisprudéncia da época, casos ilustrativos da sua
utilizagdo, esse modelo procedimental enfrentava dificuldades de ordem
tedrica e prética, relacionadas, sobretudo, com a auséncia de definicdo de
seus contornos. Foi modesta a aplicagéo e a evolucéo do instituto até o final
do século XIX, porém em 1873, o advento do Court of Judicature Act deu-
Ihe uma definigdo mais clara, mas, ainda assim, sua utilizacdo permaneceu
contida, inclusive em virtude das interpretacdes restritivas impostas pela
jurisprudéncia.®’

Este modelo de acéo foi aperfeicoado pelo sistema norte-americano e a partir de entdo,
admitiu-se que um ou mais membros de uma classe promovesse acdo em defesa dos interesses

de todos os seus membros, desde que:

8 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Material Coletivo: Superag&o da Summa Divisio Direito Pdblico e
Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2008, p.
419.

® Sobre o assunto, esclarece ainda Gregério Assagra de Almeida que: “E certo que a maioria das acBes
populares romanas tinha natureza penal; todavia, podem ser apontadas, dentre outras, como espécies de ‘actiones
popularis’ romanas de natureza ndo-penal: a) acdo de ‘albo corrupto’, cuja finalidade era punir civilmente quem
alterasse o escrito do pretor; b) a¢do de ‘sepulchro violato’, que se destinava a protecdo do direito comum de nao
ter violada a sepultura; c) agdo de ‘termino moto’, que poderia ser utilizada para conseguir a reparagdo de dano
causado por quem alterasse, com ma-fé, limites entre propriedades.” (ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito
Processual Coletivo Brasileiro: Um novo ramo do direito processual. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 381)
® NERY JUNIOR, Nelson. A ag&o civil pablica no processo do trabalho. In: Edis Milaré (Coord.). Agéo civil
publica. Lei 7.347/85 — 15 anos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 557.

% Vigoriti citado por Zavascki diz: “Desde o século XVII, os tribunais de equidade (‘Courts of Chancery”)
admitiam, no direito inglés, o “bill of Peace”, um modelo de demanda que rompia com o principio segundo o
qual todos os sujeitos interessados devem, necessariamente, participar do processo, com que Se passou a
permitir, ja entdo, que representantes de determinados grupos de individuos atuassem, em nome proprio,
demandando por interesses dos representados ou, também, sendo demandados por conta dos mesmos interesses”.
(VIGORITI, Vincenzo, apud, ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e
Tutela Coletiva de Direitos. Tese. Porto Alegre. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 2005, p. 15-16)

7 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos.
Tese. Porto Alegre. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 2005, p. 16.
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() seja inviavel, na pratica, o litisconsércio ativo dos interessados, (b)
estejam em debate questBes de fato ou de direito comuns a toda a classe, (c)
as pretensdes e as defesas sejam tipicamente de classe e (d) os demandantes
estejam em condicGes de defender eficazmente os interesses comuns. Duas
grandes espécies de pretensdes podem ser promovidas mediante “class
action”: (a) pretensdes de natureza declaratoria ou relacionadas com direitos
cuja tutela se efetiva mediante provimentos com ordens de fazer ou nédo
fazer, geralmente direitos civis (“injuctions class actions™); e (b) pretensodes
de natureza indenizatéria de danos materiais individualmente sofridos
(“class actions for damages™).®®

A partir dos anos 70 do século XX®°, houve uma maior preocupagdo em promover a
tutela dos direitos coletivos, especialmente devido a conscientizacdo de se tornar necessaria a
eficacia de medidas para preservar o meio ambiente e os consumidores’®, que eram
vulneraveis ao mercado cegamente voltado para o lucro.

No cendrio que representa a transicdo em que se busca tutela de direitos coletivos,
pensadores com Mauro Cappelletti e Bryant Garth tiveram destaque ao langar a obra “Acesso
a Justica”, momento em que na “Segunda Onda” de protecdo aos direitos trabalharam a
superacdo da tradicional visdo individualista do processo. O processo precisava ser
instrumento que possibilitasse a defesa de direitos e interesses difusos em sua forma mais

abrangente.

Centrando seu foco de preocupagéo especificamente nos interesses difusos,
esta segunda onda de reformas focou a reflexdo sobre nogdes tradicionais
muito béasicas do processo civil e sobre o papel dos tribunais. Sem duvida,
uma verdadeira “revolugdo” esta se desenvolvendo dentro do processo civil.
(...) A concepcdo tradicional do processo civil ndo deixava espago para a
protecdo dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto
entre duas partes, que se destinava a solu¢do de uma controvérsia entre essas
mesmas partes a respeito de seus préprios interesses individuais. Direitos
que pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um segmento do
publico ndo se enquadravam bem nesse esquema. (...) A visdo individualista
do devido processo judicial esta cedendo lugar rapidamente, ou melhor, esta
se fundindo com uma concepc¢éo social, coletiva. Apenas tal transformacgéo

68 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos.
Tese. Porto Alegre. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 2005, p. 18.

% Hugo Nigro Mazzilli afirma que: “Na Europa continental e no Brasil, porém, foi especialmente a partir da
década de 1970, com os trabalhos e conferéncias de Mauro Cappelletti, que surgiu a exata consciéncia de que a
defesa judicial de interesses de grupos apresentava peculiaridades: como cuidar da representacdo ou da
substituicdo processual do grupo lesado? Como estender a coisa julgada para além das partes formais do
processo? Como repartir o produto da indenizacdo entre lesados indetermindveis? Como assegurar a presenca de
todo o grupo lesado nos processos coletivos destinados a composi¢do e decisdo de tais conflitos intersubjetivos?”
(MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 48)

® Afirma Marcio Flavio Mafra Leal que: “Para alguns, o reconhecimento dos direitos coletivos ou difusos,
decorrem de movimentos sociais que emergiram na virada da década de 50 para 60, representados por mulheres
€ negros norte-americanos e, em menor escala, por ambientalistas e consumeristas.” (LEAL. Marcio Flavio
Mafra. Acdes coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 98)
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pode assegurar a realizagdo dos “direitos publicos” relativos a interesses
difusos.™

A onda de protecéo ao Direito Coletivo produziu reflexos no mundo inteiro, sendo que
na Espanha, foi adotada a Lei 20/84 (Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuérios), concedendo legitimidade ativa as associa¢des para proporem demandas coletivas.
Na lItalia, foi editada a Lei 281 em 1998 que reconheceu os direitos coletivos dos
consumidores para atender ao Tratado da Unido Européia, de 1992, que cuidou do tema da
protecdo ambiental e do consumidor em seus artigos 129 e 130. Ja na Alemanha, as
associac0es passaram tutelar coletivamente as relacbes de consumo e as demandas
relacionadas ao meio ambiente’?.

Na Constituicdo Portuguesa de 1976 havia previsao de tutela aos direitos coletivos nos

seguintes termos:

O procedimento bésico para a tutela de interesses coletivos € a acdo popular
prevista na Constituicdo de 1976 (artigos 20, n° 1 e art. 52, n° 2), que tem
entre suas finalidades a de prestar tutela preventiva, reparatéria e
sancionatoria de lesdes a satde publica, ao meio ambiente e a qualidade de
vida e ao patriménio cultural. A posterior regulamentacdo dessa agéo, pela
Lei 83/95, bem assim da que trata da defesa dos consumidores (Lei 24/96),
ja tiveram “clara inspiracdo da legislacéo brasileira.”

No Brasil, a Lei 6.513 de 20/12/77, que modificou a Lei de Agdo Popular contribuiu
muito para a defini¢do de direitos coletivos ao considerar como patrimonio publico “os bens e
direitos de valor econOmico, artistico, estético, historico e turistico”. Contudo, o marco
principal de tutela de direitos coletivos no sistema brasileiro, ocorreu em 1985, com Lei de

Acado Civil Publica. Neste sentido, registra Zavascki:

A Lei 6.513, de 20/12/77, introduziu uma modificagdo no art. 1°, § 1°, da Lei
da Acao Popular, com o intuito de considerar como patrimdnio publico “os
bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético, historico e turistico.
(...) foi a Lei n° 7.347, de 24/07/85, que assentou o marco principal do
intenso e significativo movimento em busca de instrumentos processuais
para a tutela dos chamados direitos e interesses difusos e coletivos, pois a
Lei da Acéo Civil Pablica preencheu uma importante lacuna do sistema do
processo civil, que, ressalvado o &mbito da agdo popular, s6 dispunha, até

"t CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica; tradugéo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 17-18.

2 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos.
Tese. Porto Alegre. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 2005, p. 21-22.

" ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos.
Tese. Porto Alegre. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 2005, p. 22.
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entdo, de meios para tutelar direitos subjetivos individuais.™

Hugo Nigro Mazzilli afirma que a defesa dos interesses de grupos comecou a ser
sistematizada no Brasil com o advento da Lei n° 7.347/85 (LACP) e, em seguida, com Lei n°
8.078/90 (CDC), que distinguiu os interesses transindividuais em difusos, coletivos em
sentido estrito e individuais homogéneos”.

Independentemente do momento de surgimento dos direitos coletivos e de sua tutela,
certo € que a disciplina ganhou contornos proprios a partir do final do século XX, com a
preocupacdo de se proteger os direitos ligados a metaindividualidade, tais como os relativos
ao consumidor, ao ambiente, a crianca, ao adolescente e aos deficientes.

Afirma Almeida que as principais dimensdes constitucionais do Direito Coletivo
seriam’®: 0 ambiente, consumidor, satde publica, seguranca publica, criancas e adolescentes,
idosos, indigenas, portadores de necessidades especiais, minorias e grupos vulneraveis,
probidade administrativa e patrimdnio puablico como espécies de Direito Coletivo, Direito
Penal Coletivo, Educacdo, entre outros.

De outro lado, cumpre esclarecer ainda que os direitos coletivos s&o direitos
fundamentais, pois além de historicamente, estarem localizados, principalmente, no contexto
dos direitos fundamentais de segunda e terceira dimensdo, materialmente, fazem parte do
nacleo minimo de direitos essenciais a vida com dignidade e a concretizacdo da promessa
constitucional de solidariedade social.

Almeida, nesta senda de entendimento, define os direitos coletivos como direitos

fundamentais que fazem parte da teoria constitucional:

Direito Coletivo pode ser conceituado como parte integrante da teoria
constitucional dos direitos fundamentais, que comp8e um dos blocos do
sistema juridico brasileiro e se integra pelo conjunto de principios, garantias
e regras disciplinadoras dos direitos ou interesses difusos, dos direitos e
interesses coletivos em sentido restrito, dos direitos e interesses individuais
homogéneos e dos interesses objetivos coletivos legitimos.”

Além da fundamentacdo acima, outro fator que justifica a fundamentalidade dos

™ ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos.
Tese. Porto Alegre. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 2005, p. 34.

" MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 49.

® ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Material Coletivo: Superagdo da Summa Divisio Direito Publico e
Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2008, p.
489-568.

" ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Material Coletivo: Superagdo da Summa Divisio Direito Publico e
Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2008, p.
437.
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direitos coletivos é o fato de estarem inseridos formalmente no Titulo Il, Capitulo I, da
Constituicdo Federal ao lado de outros direitos fundamentais de natureza individual, conforme

registrado por Almeida.

A andlise da natureza juridica é imprescindivel para a compreensdo do
fendmeno estudado. No caso em questdo, o Direito Coletivo brasileiro
possui natureza juridica de direito constitucional fundamental, pois esta
inserido no sistema juridico brasileiro, ao lado do Direito Individual, dentro
da teoria dos direitos e garantias constitucionais fundamentais (Titulo II,
Capitulo I, da CF/88)."

Por outro lado, os direitos coletivos, como 0s outros direitos de natureza fundamental,
também sdo regidos pelo principio da ndo taxatividade e inexaurabilidade, devendo o

intérprete ao analisar tais direitos imprimir leitura aberta e ampliativa.

O fato de o Direito Coletivo, em sentido amplo, pertencer, no Brasil, a teoria
dos direitos constitucionais fundamentais impde que se imprima a expressao
uma leitura aberta e ampliativa, propria da interpretacdo dos direitos
constitucionais fundamentais do pds-positivismo. Destarte, a clausula
constitucional Direito Coletivo (Titulo Il, Capitulo I, da CF/88) abrange os
direitos e interesses difusos, os direitos interesses coletivos em sentido
restrito e os direitos e interesses individuais homogéneos, integrando
também, em um plano geral e abstrato, 0 conjunto de garantias, regras e
principios que compdem o direito coletivo positivado no Pais, bem como e
especialmente a Constituicdo, cuja protecdo, em abstrato e na forma
concentrada, é uma exigéncia do constitucionalismo brasileiro e se legitima
por um inquestionavel interesse coletivo objetivo legitimo.™

José Afonso da Silva ao comentar os direitos coletivos afirma que ndo houve adequada
explicacdo do que seriam tais direitos coletivos®®. Contudo, tal omiss&o ndo prejudica em nada
a teoria dos direitos coletivos fundamentais, pois a interpretacéo extensiva e ampliativa de tais
direitos é plenamente compativel e recomendavel no Estado Democratico de Direito®.

A visdo aberta de tais direitos permite com tranquilidade a localizacdo de inumeros

® ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Material Coletivo: Superacdo da Summa Divisio Direito Pdblico e
Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2008, p.
434)

" ALMEIDA, Gregério Assagra de; ALMEIDA, Flavia Vigatti Coelho de. Os Direitos ou Interesses Coletivos
no Estado Democrético de Direito Brasileiro. In: Aziz Tuffi Saliba; Greg6rio Assagra de Almeida; Luiz Manoel
Gomes Junior (organizadores). Direitos Fundamentais e sua Protecdo nos Planos Interno e Internacional. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2010, p. 230-231.

80 Sobre o assunto nesses termos se expressa o autor: “A rubrica do Capitulo I do Titulo IT anuncia uma especial
categoria dos direitos fundamentais: os coletivos, mas nada mais diz a seu respeito. Onde estdo, nos incisos do
art.5°, esses direitos coletivos?” SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2013, p. 197-198

81 ALMEIDA, Gregério Assagra de; ALMEIDA, Flavia Vigatti Coelho de. Os Direitos ou Interesses Coletivos
no Estado Democratico de Direito Brasileiro. In: Aziz Tuffi Saliba; Greg6rio Assagra de Almeida; Luiz Manoel
Gomes Janior (organizadores). Direitos Fundamentais e sua Prote¢do nos Planos Interno e Internacional. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2010, p. 230.
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direitos fundamentais coletivos ao longo do texto constitucional, conforme resenhado também

por José Afonso da Silva:

Muitos desses direitos coletivos sobrevivem ao longo do texto
constitucional, caracterizados, na maior parte, com direitos sociais, como a
liberdade de associacdo profissional e sindical (arts.8° e 37, VI, o direito de
greve (arts.9° e 37, VII), o direito de participacdo de trabalhadores e
empregadores nos colegiados publicos (art.10), a representacdo de
empregados junto aos empregadores (art.11), o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (art.225); ou caracterizados como instituto de
democracia direta nos arts.14, I, Il e Ill, 27, § 4°, 29, XIll, e 61, § 2° ou,
ainda, como instituto de fiscalizacdo financeira, no art.31, § 3°. Apenas as
liberdades de reunido e de associagdo (art.5° XVI a XX), o direito de
entidades associativas de representar seus filiados (art.5°, XXI) e os direitos
de receber informacgfes de interesse coletivo (art.5°, XXXIII) e de peticdo
(art.5°, XXXIV, a) restaram subordinados a rubrica dos direitos coletivos.
Alguns deles ndo séo propriamente direitos coletivos. Alguns deles ndo séo
propriamente direitos coletivos, mas direitos individuais de expresséo
coletivo, com as liberdades de reunido e de associa(;z?lo.82

O artigo 5°, § 2° da Constituicdo Federal € uma norma que deixa claro que os direitos
fundamentais coletivos expressos no texto magno significam um rol meramente
exemplificativo, pois a Constituicdo ndo exclui outros direitos fundamentais coletivos
implicitos, decorrentes de tratados internacionais e do regime democratico. Nesta direcdo € a

licdo de Almeida:

Observa-se que o art.5°, paragrafo 2°, da CF, quando dispde que “os direitos
e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime democratico e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, deixa
claro que a relacdo dos direitos difusos apresentados expressamente na
Constituicdo é meramente exemplificativa. Podem ser extraidos outros
direitos difusos do préprio espirito do Texto Maior e de outras normas
juridicas compativeis com o Estado Democratico de Direito e em vigéncia
no Brasil %

A fundamentalidade e a coletividade dos direitos justificaria até reformulacdo do
modelo classico da summa divisio Direito Privado X Direito Pablico que vigora desde o
Direito Romano, pois esse modelo tedrico autoritario (que pregava separacdo total entre a

sociedade e o Estado) ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal®. N&o ha

82 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2013, p.
197-198.

8 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro: Um novo ramo do direito
processual. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 489.

% Sobre o tema Gregério Assagra diz: “A summa divisio Direito Pablico e Direito Privado nao foi recepcionada
pela Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. A summa divisio constitucionalizada no Pais ¢é
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compatibilidade da cl&ssica summa divisio com o Estado Democratico de Direito, pois aqui o
individuo ndo é um elemento separado do Estado, mas faz parte do Estado e participa
ativamente da tomada de decisoes.

N&o restam davidas de que o reconhecimento e a tutela dos direitos coletivos
fundamentais é premissa maxima para consolidacdo de um Estado Democrético de Direito
que busca efetivamente a transformacdo da realidade social e concretizacdo da justica
material.

Visto que os direitos coletivos sdo direitos fundamentais essenciais a transformacao da
realidade social e a justica material, de outro lado, cumpre esclarecer que tais direitos
denominados transindividuais, metaindividuais, coletivos lato sensu ou supraindividuais se
subdividem.

Neste espeque, a primeira classificacdo da doutrina subdivide os direitos coletivos lato
sensu em direitos naturalmente/essencialmente coletivos, representados pelos direitos difusos
e coletivos em sentido estrito, que s&o marcados pela indivisibilidade de seu objeto, de um
lado. E acidentalmente coletivos®™, que seriam direitos divisiveis, de natureza individual
homogénea, do outro lado.

José Carlos Barbosa Moreira afirma que os direitos essencialmente coletivos tém

Direito Coletivo e Direito Individual. Chega-se a essa conclusdo porque o texto constitucional de 1988 rompeu
com a summa divisio classica ao dispor, no Capitulo | do Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
sobre os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos. Dessa forma, considerando que no contexto do
constitucionalismo democratico os direitos e garantias constitucionais fundamentais contém valores que devem
irradiar todo o sistema juridico de forma a constituirem-se a esséncia e a base que vincula e orienta a atuagdo do
legislador constitucional, do legislador infraconstitucional, do administrador, da funcdo jurisdicional e até
mesmo do particular, conclui-se que no contexto do sistema juridico brasileiro a dicotomia Direito Piblico e
Direito Privado ndo se sustenta.” (ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Material Coletivo: Superacédo da
Summa Divisio Direito Publico e Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2008, p. 437-438)

8 A respeito do tema Barbosa Moreira diz que: “a) Em muitos casos, o interesse em jogo, comum a uma
pluralidade indeterminada (e praticamente indetermindvel) de pessoas, ndo comporta decomposi¢do num feixe
de interesses individuais que se justapusessem como entidades singulares, embora analogas. Ha, por assim dizer,
uma comunhdo indivisivel de que participam todos os interessados, sem que se possa discernir, sequer
idealmente, onde acaba a quota de um e onde comeca a de outro. Por isto mesmo instaura-se entre os destinos
dos interessados tdo firme unido que a satisfacdo de um s6 implica de modo necessario a satisfacdo de todos; e,
reciprocamente, a lesdo de um s6 constitui, ipso facto, lesdo a inteira coletividade. Designaremos essa categoria
pela expressdo “interesses essencialmente coletivos”. b) Noutras hipdteses, € possivel, em linha de principio,
distinguir interesses referiveis individualmente aos varios membros da coletividade atingida, e ndo fica excluida
a priori a eventualidade de funcionarem os meios de tutela em proveito de uma parte deles, ou até de um dnico
interessado, nem a de desembocar 0 processo na vitéria de um ou de alguns e, simultaneamente, na derrota de
outro ou de outros. O fendmeno adquire, entretanto, dimensdo social em razdo do grande nimero de interessados
e das graves repercussdes na comunidade; numa palavra: do “impacto de massa”. Motivos de ordem pratica,
ademais, tornam inviavel, inconveniente ou, quando menos, escassamente compensadora, pouco significativa
nos resultados, a utilizagdo em separado dos instrumentos comuns de protegdo juridica, no tocante a cada uma
das parcelas, consideradas como tais. Para distinguir do anteriormente descrito este género de fenémeno,
falaremos, a seu respeito, de “interesses acidentalmente coletivos”. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de
Direito Processual. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1984, p. 193)
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como caracteristica intrinseca e necessaria a unitariedade, ao passo que o0s direitos
acidentalmente coletivos podem ser regidos por tal caracteristica, que ndo lhe é atributo

obrigatorio:

Tratando-se de interesses essencialmente coletivos, em relagdo aos quais sé é
concebivel um resultado uniforme para todos os interessados, fica o processo
necessariamente sujeito a uma disciplina caracterizada pela unitariedade. Ja
nos casos de interesses acidentalmente coletivos, uma vez que em principio
se tem de admitir a possibilidade de resultados desiguais para os diversos
participantes, a disciplina unitaria ndo deriva em absoluto de uma
necessidade intrinseca. Pode acontecer que o ordenamento juridico, por
motivos de conveniéncia, estenda a essa categoria, em maior ou menor
medida, a aplicacdo das técnicas da unitariedade; esse, porém, é um dado
contingsgnte, gue ndo elimina a diferenca, radicada na propria natureza das
coisas.

N4o obstante alguns autores entenderem em sentido contréario®, a rigor, parece que 0s
direitos individuais homogéneos n&o sdo direitos de natureza transindividual, sdo
considerados coletivos apenas para fins de tutela jurisdicional®®.

Desta forma, apenas para os fins de protecdo coletiva, a nomenclatura direitos
coletivos lato sensu é o género que comporta com espécies: Direitos Difusos, Direitos
Coletivos em sentido estrito e Direitos Individuais Homogéneos.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, com o objetivo de materializar a summa divisio
constitucionalizada de direitos fundamentais coletivos, estabeleceu em seu artigo 81 as bases

conceituais de protecdo coletiva, nos seguintes termos:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo
unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | - interesses ou
direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, o0s
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos
coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas

8% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1984, p. 193.

8 Hermes Zaneti ensina: “Em verdade procuraremos abordar o tema explicitando o que se entende hoje no Brasil
por direitos coletivos lato sensu, subdividindo estes em direitos difusos, direitos coletivos stricto sensu e direitos
individuais homogéneos.” (ZANETI JUNIOR, Hermes. Direitos Coletivos Lato Sensu: A Definicdo Conceitual
dos Direitos Difusos, dos Direitos Coletivos Stricto Sensu e dos Direitos Individuais Homogéneos. Disponivel
em http://www.abdpc.org.br/abdpc/. Acesso em 29 maio 2014)

8 Gregorio Assagra diz: “Trata-se de direitos individuais que sdo considerados coletivos somente no plano
processual e recebem esse tratamento justamente em decorréncia da origem comum que detém e do interesse
social que justifica a sua tutela processual por intermédio de uma Unica acdo, de forma que se possa evitar
decisbes contraditorias e 0 acimulo de muitas demandas individuais com a mesma causa de pedir e pedido, além
de garantir a efetividade desses direitos mesmo diante da dispersdo das vitimas”. (ALMEIDA, Gregdrio Assagra
de. Direito Processual Coletivo Brasileiro: Um novo ramo do direito processual. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2003, p. 481)
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ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base; Il -
interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos 0s
decorrentes de origem comum.®

Os direitos difusos, segundo a norma, sdo os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato. Nos
dizeres de Hugo Nigro Mazzilli “sdo como um feixe ou conjunto de interesses individuais de
objeto indivisivel, compartilhados por pessoas indeterminaveis, que se encontrem unidas por
circunstancias de fato conexas™®.

Almeida diz que no plano do direito, observa-se que a expressao difuso, no sentido de
direito ou interesse, significa espécie de direito de dimensdo coletiva pertencente a uma
comunidade de pessoas indeterminadas e indeterminaveis, mas que é de um e de todos ao
mesmo tempo®. Ressaindo de tal conceito o aspecto objetivo e o aspecto subjetivo do direito.

No que tange ao aspecto objetivo, nota-se que os direitos difusos exigem
indivisibilidade do objeto, que faz presumir que os mesmos devem ser considerados com um
todo unitério, acarretando consequentemente, provimentos jurisdicionais uniformes para toda
a comunidade envolvida na relagéo juridica.

Barbosa Moreira diz que:

N&o se trata de uma justaposicdo de litigios menores, que se relinem para
formar um litigio maior. O seu objeto é por natureza indivisivel, ja que é
impossivel satisfazer o interesse de um dos membros da coletividade sem ao
mesmo tempo satisfazer o direito ou interesse de toda a coletividade, e vice-
versa: nao € possivel a protecdo sem que essa rejeicdo afete necessariamente
a coletividade como tal. Se quiserem um exemplo, podemos mencionar o
caso de um litigio que se forma a proposito de uma mutilacdo de paisagem.
E impensavel pensar na solugdo, seja qual for, aproveite a alguns e néo
aproveite a todos os membros da dessa coletividade.

Por outro lado, os direitos difusos possuem como caracteristica subjetiva a

indeterminabilidade dos titulares, ou seja, ndo € possivel individualizar quem sdo 0s sujeitos

8 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. 11 set. 1990. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em 10 jul. 2014

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 53.

%% ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Material Coletivo: Superacdo da Summa Divisio Direito Pablico e
Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2008, p.
481.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa, apud, ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos
Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. Tese. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2005,
p. 44.
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detentores de tais direitos. Nos dizeres de Gomes Jnior®™ os direitos difusos possuem
“alcance de uma cadeia abstrata de pessoas: ndo ha como determinar com precisdo 0s seus
titulares”.

Sobre tal caracteristica ¢ impossivel discordar de Mazzilli®, pois ndo tem como
individualizar as pessoas lesadas com o derramamento de grandes quantidades de petréleo na
Baia de Guanabara ou com a devastacdo da Floresta Amazbdnica ou mesmo com uma
propaganda enganosa divulgada pelo radio e pela televisao.

Os titulares dos direitos difusos sdo unidos por circunstancias de fato extremamente
mutéveis, pois entre eles ndo existe nenhuma relacdo juridica consolidada. Nao hd nenhum

vinculo associativo®. O que Ihes une é puramente e simplesmente um vinculo fético.

Os interesses difusos, de ordinario, ndo se apresentam jungidos a um vinculo
juridico basico, mas a situa¢bes contingenciais, e dai deriva a consequéncia
deles serem mutaveis como essas mesmas situagdes de fato; e mesmo,
podem fenecer e desaparecer, acompanhando o declinio e extin¢do daquelas
situacBes. Pela mesma razdo, podem reaparecer mais adiante, se e quando se
apresentarem fatores suficientes para tal.*

Com base nos elementos citados, Zaneti JUnior conceitua direitos difusos nos

seguintes termos:

Assim, tem-se por direitos difusos (art. 81, § unico, I, do CDC e art. 1°, I, do
CM) aqueles transindividuais (metaindividuais, supraindividuais,
pertencentes a varios individuos), de natureza indivisivel (s6 podem ser
considerados como um todo), e cujos titulares sejam pessoas indeterminadas
(ou seja, indeterminabilidade dos sujeitos, ndo ha individuagdo) ligadas por
circunstancias de fato, ndo existe um vinculo comum de natureza juridica.”

Além desses caracteres, tais direitos sdo marcados por alta conflituosidade interna, ou
seja, entre os titulares dos direitos difusos existe divergéncia de ideias, enquanto alguns

concordam com sua defesa, outra parte da comunidade diverge, ndo aceitando aquele ponto de

% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Civil Coletivo. S3o Paulo: Editora SRS, 2008,
p. 9.
% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 54

% Luiz Manoel Gomes Janior diz que “umas das caracteristicas do direito difuso é a auséncia de vinculo
associativo: ndo ha necessidade de uma ligacdo, uma “affectio societatis” entre os seus titulares ou
beneficiarios”. (GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Civil Coletivo. S&o Paulo: Editora
SRS, 2008, p. 9)

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: Conceito e legitimacao para agir. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 105.

% ZANETI JUNIOR, Hermes. Direitos Coletivos Lato Sensu: A Defini¢do Conceitual dos Direitos Difusos, dos
Direitos  Coletivos  Stricto Sensu e dos Direitos Individuais Homogéneos. Disponivel em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/. Acesso em 29 maio 2014.
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vista. Mancuso®® diz que a marcante conflituosidade dos direitos coletivos deriva do fato de
que tais interesses envolvem escolhas de carater politico, o que permite toda sorte de
posicionamentos divergentes.

Tal fato pode ser demonstrado na abertura de uma fabrica que poluira o meio ambiente
(direito difuso), para a maioria da comunidade aquela fabrica ndo poderd continuar
degradando tal patrimonio difuso. Outros, com visdo mais imediatista, visando o
desenvolvimento econémico e a manutencdo de varios empregos para os moradores do local
entendem que a protecdo deve ser em relacdo a esses direitos em detrimento do meio
ambiente®.

Sem desconsiderar outros direitos de natureza difusa, pode-se afirmar que sao direitos
difusos: o direito a um ambiente ecologicamente equilibrado; o direito do consumidor ndo ser
alvo de publicidade enganosa e nem abusiva; o direito da comunidade sobre a integralidade
do patriménio publico em sentido amplo, abrangendo o erario, o patriménio cultural, moral,
ecolégico, entre outros™®.

Para esclarecer o conceito, fazemos nosso o exemplo de violacdo a direito difuso
citado por Eduardo Arruda Alvim™® consistente, na veiculacdo de propaganda enganosa via
televisdo ou jornal. Atinge-se um ndmero indeterminado de pessoas, ligadas por
circunstancias de fato (estarem assistindo a propaganda via televisdo ou lendo o mesmo
jornal). O bem juridico tutelado, doutra parte, é indivisivel: basta uma Unica veicula¢do da

propaganda para que todos consumidores sintam-se ofendidos. E, ademais, a retirada da

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: Conceito e legitimacdo para agir. 7. ed., Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 109.

% Gomes Janior diz que a potencial e abrangente conflituosidade: “advém do superdimensionamento do Estado,
cuja atuacdo se entrelaca com as atividades empresariais, e do emprego da mais avancada tecnologia, gerando
frustacdes em determinados meios sociais, como, por exemplo, o desenvolvimento imediatista (a qualquer custo)
em detrimento da ecologia”. (GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Civil Coletivo. S&o
Paulo: Editora SRS, 2008, p. 9)

1% Gregério Assagra, citando Celso Antonio Pacheco Fiorillo, afirma que o “autor indica no texto constitucional
varios dispositivos que fundamentam os direitos difusos, tendo em vista que assumem a caracteristica de direitos
transindividuais, de natureza indivisivel, cujos titulares sdo pessoas indeterminadas, ligadas por circunstancias de
fato. Seriam, dentre outros, os seguintes dispositivos: art.5°, caput — proibi¢do do preconceito de origem, cor e
raca; art.170, Ill — a fungdo social da propriedade; art.7°, XXII — a redugdo de riscos inerentes ao trabalho por
meio de normas de salde, higiene e seguranca; arts.205, 215, 216 e 219, dentre outros — educacéo, cultura e
tecnologia; arts.196 e 200 — o sistema Unico de salde; art.225 — politica urbana e meio ambiente; art.1°, IV — 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; arts.5°, XXXII, 170, V, e 48 do Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitérias — protecdo e defesa do consumidor; arts.226 a 230 — a familia, a crianca, o
adolescente, e 0 idoso; arts.220 a 224 — a comunidade social (direito de antena)”. (FIORILLO, Celso Antbnio
Pacheco, apud, ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro: Um novo ramo do
direito processual. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 488-489)

101 ALVIM, Eduardo Arruda. NogBes Gerais sobre o Processo das Acdes Coletivas. Disponivel em
http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero4/artigo4.htm. Acesso em 29 maio 2014.
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propaganda da televisdo ou do jornal, por ser enganosa, acaba por beneficiar todos os
consumidores.

Ja em relacéo aos direitos coletivos em sentido estrito, o artigo 81, inciso Il, do CDC
diz que sao “interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base”.

Na mesma direcdo do preceito legal Zaneti Janior*®

afirma que os direitos coletivos
stricto sensu (art. 81, 8 unico, Il do CDC, e art. 1°, Il do CM) foram classificados como
direitos transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas (indeterminadas, mas determinaveis, frise-se, enquanto grupo, categoria ou classe)
ligadas entre si, ou com a parte contraria, por uma relacao juridica base.

Da mesma forma que os direitos difusos, os coletivos também possuem atributos
subjetivos e objetivos. Sob o prisma subjetivo, pode-se afirmar que possuem sujeitos
indeterminados, mas determinaveis'®®. N&o é possivel, num primeiro momento, saber quem
sdo os titulares, mas € possivel constatar que pertencem a grupo, categoria ou classe.

Em relacdo ao aspecto objetivo, da mesma forma que nos direitos difusos, “por serem
transindividuais e metaindividuais, sdo indivisiveis e indistinguiveis”'®. E importante notar
ainda que nos direitos coletivos, ao contrario dos direitos difusos, existe uma maior
proximidade e maior comunhdo de ideias, gerando nos dizeres de Celso Ribeiro de Bastos
“um vinculo juridico basico, uma geral affectio societatis, que une todos os individuos™®,

A ligacdo dos membros do grupo, classe ou categoria entre si ou com parte contraria
ocorre em razdo de uma relacéo juridica basica, que pode ocorrer pelo afeto existente entre os

membros, ou ligagdo com a parte contraria. Em relacdo ao tema € a licdo de Zaneti:

Nesse particular cabe salientar que essa relacdo juridica base pode se dar
entre os membros do grupo “affectio societatis” ou pela sua ligagdo com a
“parte contraria”. No primeiro caso temos os advogados inscritos na Ordem

102 ZANETI JUNIOR, Hermes. Direitos Coletivos Lato Sensu: A Definicdo Conceitual dos Direitos Difusos, dos
Direitos Coletivos Stricto Sensu e dos Direitos Individuais Homogéneos. Disponivel em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/. Acesso em 29 maio 2014.

103" Gregorio Assagra diz: “No mesmo sentido do CDC, os direitos coletivos sdo, sob o aspecto subjetivo,
pertencentes a um grupo, categoria ou classe de pessoas indeterminadas, mas determinaveis”. (ALMEIDA,
Gregdrio Assagra de. Direito Material Coletivo: Supera¢é@o da Summa Divisio Direito Pablico e Direito Privado
por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2008, p. 483)

104 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Material Coletivo: Superag&o da Summa Divisio Direito Pablico e
Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2008, p.
483.

105 BASTOS, Celso Ribeiro, apud, ALMEIDA, Jodo Batista. A Protegdo Juridica do Consumidor. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2008, p. 35.
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dos Advogados do Brasil (ou qualquer associacdo de profissionais); no
segundo, os contribuintes de determinado imposto.'®
Destaca-se ademais, que o vinculo juridico entre as partes ou com a parte contréria é
regido pelo principio da anterioridade'®’. Desta forma, ndo é possivel que a relacdo juridica

nasca da lesdo ou ameaca de lesdo ao direito, conforme magistério de Kazuo Watanabe:

Essa relacdo juridica base é a preexistente a lesdo ou ameaca de lesdo do
interesse ou direito do grupo, categoria ou classe de pessoas. Nao a [sic]
relacdo juridica nascida da propria lesdo ou ameaca de lesdo. Os interesses
ou direitos dos contribuintes, por exemplo, do imposto de renda constituem
um bom exemplo. Entre o fisco e 0s contribuintes ja existe uma relacéo
juridica base, de modo que, & adocdo de alguma medida ilegal ou abusiva,
sera perfeitamente factivel a determinacdo das pessoas atingidas pela
medida. N&o se pode confundir essa relagdo juridica base preexistente com a
relagdo juridica originaria da leséo ou ameaca de lesdo.'%®

Além dos caracteres descritos, os direitos coletivos, tem baixa conflituosidade interna,
na medida em que existe um vinculo juridico comum e preexistente entre as partes que faz
com que, geralmente, eles busquem a mesma finalidade. A titulo de exemplo, pode-se afirmar
com certeza que todos os advogados da OAB/SP inscritos no convénio de prestacdo servicos
juridicos gratuitos querem receber os honorarios do Estado, em razdo dos servicos prestados,
sem quaisquer descontos tributarios derivados de fatos alheios a prestacdo de servigo'®.
Seguramente ndo ha qualquer conflituosidade interna, pois todos os advogados conveniados

querem trabalhar e receber, sem que haja retencdo ilegal dos valores.

106 ZANETI JUNIOR, Hermes. Direitos Coletivos Lato Sensu: A Definicdo Conceitual dos Direitos Difusos, dos
Direitos Coletivos  Stricto Sensu e dos Direitos Individuais Homogéneos. Disponivel em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/. Acesso em 29 maio 2014.

107 Exemplificando, Hermes Zaneti afirma ainda que: “Cabe ressalvar que a relagio-base necessita ser anterior a
lesdo (carater de anterioridade). No caso da publicidade enganosa, a “ligagdo” com a parte contraria também
ocorre, s6 que em razdo da lesdo e ndo de vinculo precedente, o que a configura como direito difuso e ndo
coletivo stricto sensu (propriamente dito)”. (ZANETI JUNIOR, Hermes. Direitos Coletivos Lato Sensu: A
Definicdo Conceitual dos Direitos Difusos, dos Direitos Coletivos Stricto Sensu e dos Direitos Individuais
Homogéneos. Disponivel em http://www.abdpc.org.br/abdpc/. Acesso em 29 maio 2014)

1% WATANABE, Kazuo et al. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos autores do
Anteprojeto. Rio Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 822.

109 «“A OAB de Sdo Paulo obteve liminar, esta semana, em Mandado de Seguranga Coletivo contra a retengdo de
honorarios pelo Cadastro Informativo dos Créditos ndo Quitados de Orgios e Entidades Estaduais (Cadin). A
liminar, conquistada na 122 Vara Civel Federal, ir4 beneficiar 45.587 advogados inscritos no convénio de
assisténcia judiciaria firmado entre a OAB paulista e a Defensoria Publica de Sdo Paulo. A juiza Elizabeth Ledo
afirmou que a liminar ¢ valida “para que ndo seja retido o pagamento de honorarios advocaticios por servigos
prestados no convénio da assisténcia judicidria, a qualquer advogado inscrito nos quadros da impetrante e
descrito na lista juntada com a inicial, que, eventualmente, tenha débito perante a Fazenda do Estado de Sao
Paulo”.” BRASIL. Disponivel em www.conjur.com.br/2010-jul-23/oab-sp-liminar-evitar-retencao-honorarios-
cadin. Acesso em 22 jun. 2014.
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A demonstragdo da auséncia de conflituosidade interna é latente também no caso de
aumento de mensalidades escolares™®, pois certamente toda a classe de estudantes concorda
que ndo deve haver aumento abusivo das mensalidades escolares.

Para concluir as ponderacdes sobre os direitos coletivos em sentido estrito,

esclarecedores séo os exemplos citados por Pedro Lenza:

a) aumento ilegal das prestacfes de um consorcio: 0 aumento ndo serd mais
ou menos ilegal para um ou outro consorciado. (...) Uma vez quantificada a
ilegalidade (comum a todos), cada qual podera individualizar o seu prejuizo,
passando a ter, entdo, disponibilidade do seu direito. Eventual restituicdo
caracterizaria protecdo a interesses individuais homogéneos; b) os direitos
dos alunos de certa escola de terem a mesma qualidade de ensino em
determinado curso; ¢) o interesse que aglutina os proprietéarios de veiculos
automotores ou os contribuintes de certo imposto; d) a ilegalidade do
aumento abusivo das mensalidades escolares, relativamente aos alunos ja
matriculados; €) o aumento abusivo das mensalidades de planos de saude,
relativamente aos contratantes que ja firmaram contratos; (...) g) o dano
causado a acionistas de uma mesma sociedade ou a membros de uma
associagdo de classe (...); h) contribuintes de um mesmo tributo; prestamistas
de um sistema habitacional; (...) i) moradores de um mesmo condominio.™*

Em relacdo aos direitos individuais homogéneos, o artigo 81, inciso I, do CDC,
estabelece que interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Os direitos individuais homogéneos sdo acidentalmente coletivos, pois ao contrario
dos direitos essencialmente coletivos, ndo objetivam tutelar direitos coletivos indivisiveis,

mas sim, diversos direitos subjetivos determinados e divisiveis.

10 A simula 643 do STF diz que: “O Ministério Piblico tem legitimidade para promover agéo civil pablica cujo
fundamento seja a ilegalidade de reajuste de mensalidades escolares”. Gregorio Assagra fala sobre tal assunto,
concluindo que € direito coletivo em sentido estrito, nos seguintes termos: “Consta da motiva¢do do acordao do
STF, Rel. Min. Mauricio Correia, que a reconheceu a legitimidade ativa do Ministério Publico para o
ajuizamento de ACP, com a finalidade alcancar a observancia, pelas escolas particulares, das normas sobre das
mensalidades escolares estabelecidas pelo Conselho Estadual de Educagdo, que os interesses defendidos no
recurso seriam homogéneos pela origem comum, por ser decorrentes de uma mesma origem, qual seja, a
cobranca das mensalidades escolares de forma abusiva (RE n.°163.231-3/SP, j. em 26.02.97). Portanto, nao
tendo a ACP, na hipdtese visando a reparacdo na esfera individual de cada um dos respectivos alunos e
verificando-se que o que se pretendia era uma decisdo que beneficiasse indistintamente todos os alunos, conclui-
se que o direito no caso era coletivo em sentido restrito e ndo se tratava de tutela de direitos ou interesses
individuais homogéneos”. (ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Material Coletivo: Superagdo da Summa
Divisio Direito Publico e Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Belo Horizonte:
Editora Del Rey, 2008, p. 486)

11| ENZA, Pedro. Teoria geral da ac&o civil publica. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 100-
101.



44

Nas palavras de Zavascki''?

na esséncia e por natureza, os direitos individuais
homogéneos, embora tutelaveis coletivamente, ndo deixam de ser o que realmente s&o:
genuinos direitos subjetivos individuais”.

Da mesma forma que os outros direitos tutelados coletivamente, os individuais
homogéneos possuem caracteres subjetivos e objetivo. Subjetivamente, quer dizer que os
direitos tém titulares individualizados, ainda que num primeiro momento ndo se consiga
definir a titularidade, posteriormente serd particularizado. Isso significa que 0s sujeitos sdo
determinados ou determinaveis, em outras palavras, ja sabemos quem sdo os titulares desde o

inicio do processo ou descobriremos até 0 momento da liquidacdo/execucdo de sentenca.

Usando dos critérios do CDC, extrai-se que, pelo aspecto subjetivo, 0s
direitos ou interesses individuais homogéneos tém como titulares pessoas
perfeitamente individualizadas, que podem ser indeterminadas, mas
facilmente determinaveis.*®

Sobre o aspecto objetivo, continua Almeida'*

dizendo que pelo carater
predominantemente individualizado séo eles divisiveis e distinguiveis entre seus titulares.
Ademais, um dos fatores que contribui para a tutela coletiva dos direitos individuais
homogéneos seria a existéncia de uma tese juridica comum e geral a todos os interessados. O
que liga os titulares do direito é a circunstancia fatica comum que gerara direitos subjetivos
individuais. Neste aspecto o direito individual homogéneo se aproxima dos direito difusos, na

medida em gue geralmente nascem ligados pelas mesmas circunstancias.

Pelo aspecto origem sdo eles de origem comum. Em relacdo a origem em
comum € que ha ponto de semelhangas entre os direitos ou interesses
individuais homogéneos e os direitos ou interesses difusos, pois ambas as
categorias, diferentemente dos direitos coletivos em sentido estrito, em que
se exige prévia relacdo juridica-base, geralmente nascem ligadas pelas
mesmas circunstancias, ndo obstante sejam, quanto a titularidade e ao objeto,
totalmente distinguiveis.*®

Exemplificando os direitos individuais homogéneos, € o magistério de Pedro Lenza:

12 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos.
Tese. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2005, p. 42.

113 ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito Material Coletivo: Superacdo da Summa Divisio Direito Publico e
Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2008, p.
485.

14 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Material Coletivo: Superag&o da Summa Divisio Direito Pablico e
Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2008, p.
485.

115 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Material Coletivo: Superag&o da Summa Divisio Direito Pablico e
Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2008, p.
485.
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a) os compradores de carros de um lote com 0 mesmo defeito de fabricacdo
(a ligacdo entre eles, pessoas determinadas, ndo decorre de uma relacdo
juridica, mas, em dltima analise, do fato de terem adquirido 0 mesmo
produto com defeito de série); b) o caso de uma explosdo do Shopping de
Osasco, em que indmeras vitimas sofreram danos; ¢) danos sofridos em
razdo do descumprimento de obrigagdo contratual relativamente a muitas
pessoas; d) um alimento que venha gerar a intoxicacdo de muitos
consumidores; €) danos sofridos por inimeros consumidores em razdo de
uma prética comercial abusiva (...); f) sendo determinados, os moradores de
sitios que tiveram suas criagcBes dizimadas por conta da poluicdo de um
curso d’agua causada por uma industria; (...) k) prejuizos causados a um
nimero elevado de pessoas em razdo de fraude financeira; 1) pessoas
determinadas contaminadas com o virus da AIDS, em raz&o de transfusdo de
sangue em determinado hospital ptblico.**®

N&o obstante os exemplos colacionados por Lenza auxiliarem na compreensdo da

matéria, é importante deixar claro que a definicdo dos direitos coletivos lato sensu deve ser

analisada caso a caso, haja vista que um mesmo fato pode receber simultaneamente tutela de

natureza difusa, coletiva em sentido estrito e individual homogénea. Por exemplo, a

propaganda enganosa de um medicamento que faz mal para a salde. A retirada da propaganda

dos meios televisivos,

bem como a reparacdo por danos causados a saude das pessoas que

utilizaram o medicamento objeto da propaganda podem ser pleiteadas simultaneamente.

Nelson Nery Janior, neste sentido afirma que:

O acidente com o Bateau Mouche IV, que teve lugar no Rio de Janeiro no
final de 1988, poderia abrir oportunidades para a propositura de agdo
individual por uma das vitimas do evento pelos prejuizos que sofreu (direito
individual), acdo de indenizagdo em favor de todas as vitimas ajuizada por
entidade associativa (direito individual homogéneo), acdo de obrigacdo de
fazer movida por associacdo das empresas de turismo que tém interesse na
manutencdo da boa imagem desse setor da economia (direito coletivo), bem
como acdo ajuizada pelo Ministério Publico, em favor da vida e seguranga
das pessoas, para que seja interditada a embarcacdo a fim de se evitarem
novos acidentes (direito difuso). Em suma, o tipo de pretensdo € que
classifica um direito ou interesse como difuso, coletivo ou individual.**’

Para concluir o tema, perfeitamente cabivel comparagdes feitas por Zavascki*® no

quadro Abaixo:

116 LENZA, Pedro. Teoria geral da acdo civil publica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 101.
7 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federal. S&o Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 1995, p. 112.

18 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos.
Tese. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2005, p. 41-43.
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DIREITOS

Difusos

Coletivos

Individuais Homogéneos

Sob o aspecto
subjetivo sdo:

Transindividuais,
com indeterminagéo
absoluta dos titulares
(= ndo tém titular
individual e a ligacao
entre 0S varios
titulares difusos
decorre de  mera
circunstancia de fato.
Exemplo: morar na
mesma regiéo).

Transindividuais, com
determinagcdo relativa
dos titulares (= ndo tém
titular individual e a
ligacdo entre os varios
titulares coletivos
decorre de uma relacéo
juridica-base. Exemplo:
o0 Estatuto da OAB).

Individuais:
perfeita identificacdo do
sujeito, assim como da
relagcdo dele com o objeto
do seu direito). A ligacédo
que existe com outros
sujeitos
circunstancia de serem
titulares (individuais) de
direitos

(= ha

decorre da

com “origem

comum”.

Sob o aspecto
objetivo séo:

Indivisiveis (= ndo
podem ser satisfeitos
nem lesados sendo em
forma que afete a

Indivisiveis (= ndo
podem ser satisfeitos
nem lesados sendo em
forma que afete a todos

Divisiveis (= podem ser
satisfeitos ou lesados em
forma
individualizada,

diferenciada e

todos 0s possiveis | 0s possiveis titulares). | satisfazendo ou lesando
titulares). um ou alguns sem afetar
0s demais).

Exemplo: Direitos ao meio | Direito de classe dos | Direito dos adquirentes a
ambiente sadio (CF, | advogados de  ter | abatimento proporcional
art. 225). representante na|do preco pago na

composicao dos | aquisicdo de mercadoria
Tribunais (CF, art. 94). | viciada (CDC, art. 18,
§1°, 11).
Em a) Sdo insuscetiveis de | a) Sdo insuscetiveis de | a) Individuais e
decorréncia de apropriagéo apropriagéo divisiveis, fazem parte
sua natureza: individual; individual, do patrimonio
b) Sdo insuscetiveis de | b) Sdo insuscetiveis de | individual do  seu
transmissdo, seja | transmissdo, seja por | titular;
por ato inter vivos, | ato inter vivos, seja | b) Sao

seja mortis causa;
c) Séo insuscetiveis de
renincia ou de
transacgéo;
d) Sua defesa em juizo
se da sempre em

forma de
substituicéo

processual (o
sujeito ativo da

relagdo processual
ndo é o sujeito ativo

mortis causa,

c¢) Sdo insuscetiveis de
renincia  ou  de
transacéo;

d)Sua defesa em juizo
se da sempre em
forma de substituigéo
processual (o sujeito
ativo da relacdo
processual ndo € o
sujeito  ativo da
relagdo de direito

c)

d) Séao

transmissiveis por ato
inter vivos (cessdo) ou
mortis causa, salvo
excegoes (direitos
extrapatrimoniais);
Sdao suscetiveis de
renlncia e transacao,
salvo excegbes (v.g.,
direitos
personalissimos);
defendidos
em juizo, geralmente,
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da relacdo de| material), razdo pela | por seu proprio titular.
direito  material), qual o objeto do| A defesa por terceiro o
razdo pela qual o litigio é indisponivel | sera em forma de
objeto do litigio é | para o autor da| representacao (com
indisponivel para o | demanda, que ndo | aquiescéncia do titular).

autor da demanda, podera celebrar | O regime de
que nao podera| acordos, nem | substituicdo processual
celebrar  acordos, renunciar, nem | dependerd de expressa
nem renunciar, nem confessar (CPC, | autorizacdo em Lei

confessar (CPC, 351), nem assumir | (CPC, art. 6°;
351), nem assumir | Onus probatério nao | e) A mutacdo de
onus probatdrio ndo | fixado na Lei (CPC, | p6lo ativo na relagéo de

fixado na Lei (CPC, 333, PU, I); direito material, quando
333, PU, I); e) A mutacdo  dos | admitida, ocorre
e) A mutacdo dos | titulares ativos | mediante ato ou fato
titulares ativos | coletivos da relagdo | juridico  tipico e

difusos da relacdo | juridica de direito | especifico  (contrato,
de direito material material se da com sucessao mortis causa,

se da& com absoluta | relativa usucapido etc.).
informalidade informalidade

juridica (basta | juridica (basta a

alteracéo nas | adesdo ou a exclusdo

circunstancias de | do sujeito a relacdo

fato). juridica-base).

Pelo exposto, é possivel concluir num primeiro momento que os direitos coletivos s&o
direitos de natureza fundamental, que objetivam tutelar o ser humano na sua
metaindividualidade. Constata-se ainda, que a partir do final do século XX ha uma crescente
preocupacdo em se tutelar de forma integral tais direitos, na medida em que s&o
indispensaveis para a manutencao e garantia da existéncia da espécie humana com dignidade.
Neste giro, partindo da premissa de protecdo integral, obviamente que havendo violacdo aos
direitos coletivos fundamentais, deve haver a reparacdo na tentativa de retorna-los, na medida
do possivel, ao status quo ante.

Ha uma preocupacao da doutrina e da jurisprudéncia contemporanea em sistematizar e
aprofundar o estudo sobre a natureza juridica da reparagéo civil por dano moral coletivo, bem
como definir parametros para a fixacdo da reparacéo decorrente de tais violagfes, no contexto
do Direito Processual Coletivo.

Para se chegar a um resultado concreto sobre tal investigacdo necessario é verificar a
teoria classica da responsabilidade civil e verificar em que medida ela pode ser utilizada para

a reparacao por danos extrapatrimoniais coletivos no contexto juridico brasileiro.
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3 DA REPARACAO CIVIL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS COLETIVOS

Em se tratando de um trabalho que objetiva verificar a possibilidade e as fungdes da
reparacgdo civil por danos extrapatrimoniais no contexto dos direitos fundamentais coletivos e
da nova summa divisio constitucionalizada, depois de observada a construcéo tedrica dos
direitos fundamentais coletivos, importante se verificar em que medida a teoria classica da
responsabilidade civil pode contribuir para a construgéo da teoria do dano coletivo.

Assim, com a finalidade de se teorizar a responsabilidade civil por danos
extrapatrimoniais coletivos verifica-se no presente capitulo os elementos da responsabilidade
civil tradicional e os argumentos utilizados pela doutrina e jurisprudéncia para rechacar a

reparacao civil no caso de violagédo dos direitos fundamentais coletivos.

3.1 Aportes Iniciais

O homem desde os primérdios € um ser que tende a se agrupar com outros seres com o
objetivo de se proteger e alcangar finalidades comuns. Onde quer o homem se encontre, seja
qual for a época e por mais rude e selvagem que possa ser na sua origem, ele sempre é
encontrado em estado de convivéncia com outros. De fato, desde o seu primeiro aparecimento
sobre a Terra, surge em grupos sociais, inicialmente pequenos (familia, cla, tribo) e depois
maiores (aldeia, cidade, Estado)™®.

Por mais antigo que seja o contexto, é possivel observar a influéncia do Direito no
contexto social, pois conforme dizia John Donne (1572 — 1631) “nenhum homem é uma ilha,
completo em si proprio; cada ser humano é uma parte do continente, uma parte de um
todo™*%,

Neste contexto plural, os homens sdo cercados de interesses e, consequentemente, de
conflitos e lesdes aos direitos. Desta forma, importante verificar a tutela da reparacéo civil
desde o direito antigo até o presente momento, com 0 objetivo de estabelecer substratos

minimos de pré-compreensdo & reparagdo civil por dano moral coletivo dos Direitos

19 BETIOLI, Antonio Bento. Introdug&o ao Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 03.

120 Jjohn Donne: Por quem os sinos dobram? Eles dobram por ti. Disponivel em
http://www.revistabula.com/1553-0s-sinos-que-unem-john-donne-hemingway-e-raul-seixas/. Acesso em 20 mar.
2014.
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Fundamentais Coletivos no contexto do Processo Coletivo e do Estado Democratico de
Direito.

Pois bem, a tarefa de descrever o periodo historico do surgimento da responsabilidade
civil é uma questdo complexa. Assim, em virtude da imprecisdo do surgimento do instituto,
vislumbramos uma concepcéo de responsabilidade de forma menos timida a partir do Direito
Romano, visto que a civilizagdo romana trouxe vasta contribuicdo para formacdo e
desenvolvimento do Direito.

Naquele periodo, marcado pela vinganca privada, ndo existia diferenciacdo entre a
responsabilidade civil e penal, além de nem se cogitar a ideia de culpa, pois ndo interessava se
0 agente queria o resultado danoso. Ndo era feita analise da culpa do causador do dano,
bastava o comportamento, objetivamente analisado.

Em pleno vigor da Lei das XII Tébuas, “olho por olho, dente por dente”, o Estado
intervinha apenas para declarar quando e como a vitima teria o direito a sua vinganca,

conforme anotado por Maria Helena Diniz:

Posteriormente, evoluiu para uma reacdo individual, isto €, vinganga privada,
em que os homens faziam justica pelas préprias méos, sob a égide da Lei de
Talido, ou seja, da reparacdo do mal pelo mal, sintetizada nas formulas “olho
por olho, dente por dente”, “quem com ferro fere, com ferro sera ferido”.
Para coibir abusos, o poder publico intervinha apenas para declarar quando e
como a vitima poderia ter o direito de retaliacdo, produzindo na pessoa do
lesante dano idéntico ao que experimentou.(...) A responsabilidade era
objetiva, ndo dependia da culpa, apresentando-se apenas como uma reacao
do lesado contra a causa aparente do dano.'*

Ja na Lex Aquilia de damno, que tinha a nocéo clara de culpa, passou-se a impor que o
patrimdnio do agressor respondesse aos danos causados quando 0 mesmo tivesse agindo com

culpa, e no caso de ndo haver culpa ndo haveria de falar em responsabilidade.

A Lex Aquilia de damno veio a cristalizar a ideia de reparacdo pecuniaria do
dano, impondo que o patriménio do lesante suportasse o énus da reparacéo,
em razdo do valor da res, esbocando-se a nogdo de culpa como fundamento
da responsabilidade, de tal sorte que o agente isentaria de qualquer
responsabilidade se tivesse procedido sem culpa.'?

Em estagio mais avancado, ainda sem haver uma clara diferenciagdo entre

responsabilidade civil e penal, o Estado trouxe para si a responsabilidade de intervir nos

121 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
10-11.

122 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 20086, p.
11.
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conflitos definindo os valores dos prejuizos e obrigando a vitima a aceitar a reparacgéo,

renunciando, consequentemente, a vinganca privada.

O Estado passou, entdo, a intervir nos conflitos privados, fixando o valor dos
prejuizos, obrigando a vitima a aceitar a composicao, renunciando vinganga.
Essa composicdo permaneceu no direito romano com o carater de pena
privada e como reparagdo, visto que ndo havia distingdo nitida entre
responsabilidade civil e a penal.'?®

Além de se afastar a possibilidade de fazer justica com as proprias maos, nota-se

naquele periodo a tentativa de se tarifar as indenizacdes, com o objetivo de trazer seguranca

nas relacdes juridicas.

Num estagio mais avancado, quando ja existe uma soberana autoridade, o
legislador veda a vitima fazer justica pelas préprias mdos. A composicdo
econdmica, de voluntéria que era, passa a ser obrigatoria, e, ao demais disso,
tarifada. E quando, entdo, o ofensor paga um tanto por membro roto, por
morte de um homem livre ou de um escravo, surgindo, em consequéncia, as
mais esdrlxulas tarifagdes, antecedentes historicos das nossas tabuas de
indenizages preestabelecidas por acidentes de trabalho.'?*

Critérios para fixagdo dos danos e discussdo sobre a tarifacdo de valores é discusséo
gue se encontra presente até os dias atuais, sendo que certo que existem diversos projetos de
lei que objetivam fixar quantia certa para as indenizagdes por dano moral*?®.

Depois que o Estado assumiu a funcdo de dizer o direito, coube a este a agéo
repressiva, momento em que surgiu a acdo indenizatéria e a responsabilidade civil tomou o
lugar da responsabilidade penal.

Na Idade Média, é possivel perceber a clara e nitida distingdo entre a responsabilidade
civil e a responsabilidade penal. Nao obstante a contribui¢do de outros sistemas, “a teoria da
responsabilidade civil sé se estabeleceu por obra da doutrina, cuja figura dominante foi o
jurista Francés Domat (Lois Civiles, Liv.VIII, secdo Il, art.1°), responsavel pelo principio

geral da responsabilidade civil™?,

12 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2006,
p. 11.

124 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. v. IV. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 07.

125 0 Projeto de Lei 334/2008 objetiva tarifar o valor das indenizaces nos seguintes termos: Em caso de morte,
o valor da indenizacdo vai variar de R$ 41,5 mil a R$ 249 mil. Para a hip6tese de lesdo corporal, serd de R$ 4,15
mil a R$ 124,5 mil, enquanto para a ofensa a liberdade, vai variar de R$ 8,3 mil a R$ 124,5 mil. Em relacéo a
ofensa & honra, o projeto estipula, por abalo de crédito, o valor de R$ 8,3 mil a R$ 83 mil; de outras espécies, de
R$ 8,3 mil a R$ 124,5 mil; descumprimento de contrato, de R$ 4,15 mil a R$ 83 mil. BRASIL. Projeto de Lei
334/2008. Disponivel em http://www.senado.gov.br/publicacoes/diarios/pdf/sf/2008/09/09092008/37269.pdf.
Acesso em 03 maio 2014.

126 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 20086, p.
12.
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J& num estagio posterior ao da Revolugdo Industrial, apesar da solidificagdo da nogdo
de culpa, a teoria subjetiva encontrava-se deficiente para proteger o individuo dos diversos
riscos criados pela humanidade. Surge entdo, baseada na nogéo de igualdade material, a teoria
objetiva da responsabilidade, cujo pressuposto basico para responsabilizar o agente, é a

atividade de risco, independentemente de haver culpa.

A insuficiéncia da culpa para cobrir todos os prejuizos, por obrigar a
perquiricdo do elemento subjetivo na acdo, e a crescente tecnizagcdo dos
tempos modernos, caracterizado pela introducdo de maquinas, pela producédo
de bens em larga escala e pela circulacdo de pessoas por meio de veiculos
automotores, aumentando assim 0s perigos a vida e a saide humana, levaram
a uma reformulacdo da teoria da responsabilidade civil dentro de um
processo de humanizacdo. Este representa uma objetivacdo da
responsabilidade, sob a ideia de que todo risco deve ser garantido, visando a
protecdo juridica a pessoa humana, em particular aos trabalhadores e as
vitimas de acidentes, contra a inseguranca material, e todo dano deve ter um
responsavel.?’

A pessoa que, por meio de exploragdo econémica, cria um novo risco para a sociedade
deve assumir a responsabilidade de repara-lo, pois, conforme ensina Celso Ant6nio Bandeira
de Mello, “gquem aufere os cdmodos deve suportar 0s correlatos™?®. N&o obstante a ideia de
responsabilidade civil objetiva, no ordenamento juridico a culpa continua sendo o principal
fundamento da responsabilidade civil nos tempos atuais.

Analisado o contexto inicial e geral do desenvolvimento da responsabilidade civil, é
necessario de outro lado, com o objetivo de conceder uma melhor compreensdo do tema,
verificar os pressupostos e as espécies de responsabilidade existentes no sistema juridico.

A responsabilidade civil pode ser contratual ou extracontratual (aquiliana) se decorrer
da violacdo de contrato ou de lei, respectivamente. Podendo ser classificada também,
subjetiva ou objetiva, se analisar a culpa ou ndo respectivamente. Ja a responsabilidade
contratual é aquela decorrente da violacdo de dever juridico estabelecido em qualquer espécie
de contrato.

Uma pessoa pode causar prejuizo a outrem por descumprir uma obrigacdo
contratual. Por exemplo: quem toma um Onibus tacitamente celebra um
contrato, chamado contrato de adesdo, com a empresa de transporte. Esta,
implicitamente, assume a obrigacdo de conduzir o passageiro ao seu destino,
sdo e salvo. Se, no trajeto, ocorre um acidente e o passageiro fica ferido, da-

27 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
12.
128 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 951.
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se 0 inadimplemento contratual, que acarreta a responsabilidade de indenizar
as perdas e danos, nos termos do art. 389 do Cédigo Civil .**

Lado outro, a responsabilidade extracontratual, também conhecida como aquiliana
pode-se dizer que é aquela decorrente da violacdo de um dever juridico estabelecido em lei.
Ndo h& pacto contratual, ndo havendo, consequentemente, qualquer vinculo juridico
convencional entre aquele que causou o dano e o lesado. H4, todavia, violagcdo a um dever

legal.

Assim, se 0 prejuizo decorre diretamente da violacdo de um mandamento
legal, por forca da atuacdo ilicita do agente infrator (caso do sujeito que bate
em meu carro), estamos diante da responsabilidade extracontratual, a seguir
analisada. Por outro lado, se, entre as partes envolvidas, ja existia norma
juridica contratual que as vinculava, e o dano decorre justamente do
descumprimento de obrigacdo fixada neste contrato, estaremos diante de
uma situacao de responsabilidade contratual **°

N&o obstante a primeira classificacdo diferenciar em responsabilidade contratual e
extracontratual ou aquiliana, parte da doutrina, entende que nao ha diferenca ontolégica entre

0s institutos, nestes termos:

Ressalte-se, no entanto, que ndo existe na realidade uma diferenca
ontol6gica, sendo meramente didatica, entre responsabilidade contratual e
aquiliana. Essa dualidade é mais aparente do que real. O fato de existirem
principios proprios dos contratos e da responsabilidade fora deles nédo altera
essa afirmacdo. Assim é possivel afirmar que existe um paradigma abstrato
para o dever de indenizar. O que permite concluir por uma visdo unitaria
acerca da responsabilidade civil.**!

Os adeptos da teoria unitdria ou monista defendem uma visdo unitaria sobre a
responsabilidade civil (contratual e extracontratual), sendo que a Unica certeza que se teria €
que existe um dever abstrato de indenizar, independentemente da modalidade de
responsabilidade.

Por outro lado, ja Carlos Roberto Gongalves defende a dualidade de tratamento, pois

“0 Cddigo Civil distinguiu as duas especies de responsabilidade, disciplinando genericamente

12 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. v. IV. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 26.

130 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Responsabilidade
Civil. v. I11. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 58-59.

131 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade Civil: v. IV. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 21.
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a responsabilidade extracontratual nos arts. 186 a 188 e 927 a 954; e a contratual nos arts. 389
e s. e 395 e seguintes (...)”**. E continua mais adiante:

Além dessas hipoteses, a responsabilidade contratual abrange também o
inadimplemento ou mora relativos a qualquer obrigacdo, ainda que
proveniente de um negocio unilateral (como o testamento, a procuragao ou a
promessa de recompensa) ou da lei (como a obrigagdo de prestar alimentos).
E a responsabilidade extracontratual compreende, por seu turno, a violagao
dos deveres gerais de abstencdo ou omissao, como 0s gue correspondem aos
direitos reais, aos direitos da personalidade ou aos direitos de autor (a
chamada propriedade literaria, cientifica ou artistica, aos direitos de patente
ou de invengdes ou as marcas).**®

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho entendem haver a existéncia de trés
elementos diferenciadores basicos acerca das formas de responsabilidade civil contratual e
extracontratual ou aquiliana, a saber: “a necessaria preexisténcia de uma relagdo juridica entre
lesionado e lesionante; o 6nus da prova quanto & culpa e; a diferenca quanto a capacidade %,

No que tange a distin¢do entre responsabilidade subjetiva e objetiva, inicialmente vale
destacar as palavras de José de Aguiar Dias: “No sistema da culpa, seja ela, real ou
artificialmente criada, ndo ha responsabilidade; no sistema objetivo, responde-se sem culpa,
ou, melhor, esta indagac&o nio tem lugar”***.

Na responsabilidade civil subjetiva, o principal elemento que a difere da
responsabilidade objetiva é a culpa, interpretada na concepcao lata, sendo esta, portanto, a
teoria classica ou da culpa. Para a caracterizacdo da responsabilidade subjetiva é necessario
que o agente tenha agido com dolo ou culpa, para ocorréncia do evento danoso, ou seja, nao

havendo culpa, inexistente é a responsabilidade.

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na ideia de
culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel. Dentro desta concepgdo, a responsabilidade do causador
do dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa.™®

Todavia, em certas situagfes, o ordenamento juridico impde o dever de reparagdo

independentemente da existéncia da culpa. Referindo-se a responsabilidade objetiva,

%2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. v. IV. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 27.

33 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. v. IV. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 27.

134 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Responsabilidade
Civil. v. I11. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 60.

135 DIAS, José de Aguiar, apud, BRITTO, Marcelo Silva. Alguns aspectos polémicos da responsabilidade civil
objetiva no novo Cddigo Civil. Disponivel em: http://www.juspodivm.com.br - Acesso em 10 maio 2014.

138 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. v. IV. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 30.
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dispensa-se a demonstracdo da culpa lato sensu do agente, sendo necessdrio apenas a
existéncia do nexo de causalidade entre o dano e a conduta do agente responsavel. E também

chamada de teoria do risco.

A nocdo bésica da responsabilidade civil, dentro da doutrina subjetiva, é o
principio segundo o qual cada um responde pela propria culpa — unuscuique
sua culpa nocet.(...) Entretanto, hip6teses em que ndo é necessario sequer ser
caracterizada culpa. Nesses casos, estaremos diante do que se convencionou
chamar de “responsabilidade civil objetiva”. Segundo tal espécie de
responsabilidade, o dolo ou culpa na conduta do agente causador do dano é
irrelevante juridicamente, haja vista que somente serd necessaria a existéncia
do elo de causalidade entre o dano e a conduta do agente responséavel para
que surja o dever de indenizar.**

Ressalte-se que o instituto da culpa presumida difere-se da teoria objetiva da
responsabilidade, visto que na culpa presumida ndo ocorre a exclusdo do elemento culpa,
havendo apenas uma inversdao do onus da prova, neste caso, podendo ainda, o causador do
dano provar que ndo teve culpa para ocorréncia do dano. Na teoria objetiva, ndo é possivel
comprovacdo de que o agente causador do dano ndo teve culpa, admite-se apenas o
rompimento do nexo de causalidade como causa excludente do dever de indenizar.

Segundo Caio Mério da Silva Pereira:

Na tese de presuncdo de culpa subsiste o conceito genérico de culpa como
fundamento da responsabilidade civil. Onde se distancia da concepgéo
subjetiva tradicional e no que concerne tradicional é no que concerne ao
onus da prova. Dentro da teoria classica da culpa, a vitima tem de
demonstrar a existéncia dos elementos fundamentais de sua pretenséo,
sobressaindo o comportamento culposo do demandado. Ao se encaminhar
para a especializagdo da culpa presumida, ocorre uma inversdao do Onus
probandi.'*®

Sérgio Cavalieri Filho preceitua que o principal fundamento para a responsabilidade
objetiva é a teoria do risco que se desenvolveu, sobretudo, a partir do contexto da Revolucéo

Industrial, a saber:

Na busca de um fundamento para a responsabilidade objetiva, 0s juristas,
principalmente na Franca, conceberam a teoria do risco, justamente no final
do século XIX, quando o desenvolvimento industrial agitava o problema da
reparacdo dos acidentes de trabalho. (...) A doutrina do risco pode ser, entdo,
assim resumida: todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por
guem o causou, independentemente de ter ou ndo agindo com culpa.
Resolve-se 0 problema na relagdo de causalidade, dispensavel qualquer juizo

37 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Responsabilidade
Civil. v. I11. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 56-57.
138 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 265-266.
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de valor sobre a culpa do responsavel, que é aquele que materialmente
causou o dano.**

Analisadas as espécies de responsabilidade é necessario agora verificar quais sdo 0s
pressupostos ou requisitos indispensdveis para a efetivacdo do dever de indenizar. Os
elementos essenciais para ocorréncia do dever de indenizar sdo basicamente trés: Conduta
humana (a¢do ou omissdo); Dano ou prejuizo; Nexo de causalidade.

A conduta humana, um dos elementos indispensaveis na caracterizacdo do dever de
indenizar, é 0 “comportamento humano voluntario que se exterioriza através de uma ag@o ou
omissdo, produzindo consequéncias juridicas. A acao ou omissao é o aspecto fisico, objetivo,
da conduta, sendo a vontade o seu aspecto psicoldgico, ou subj etivo™4,

Maria Helena Diniz defende que a conduta humana “vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel, do proprio
agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem,
gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado™*,

Temos como nucleo fundamental da conduta humana a “voluntariedade, que ¢é a
liberdade de escolha do agente imputével, com discernimento necessario para ter consciéncia
daquilo que faz. A voluntariedade ndo é necessariamente a intencdo de causar o dano, mas
sim, a consciéncia daquilo que se esta fazendo™ **2,

Ainda no contexto da conduta humana, alguns autores defendem a indispensabilidade
da culpa lato sensu, para que haja o dever de indenizar. Todavia, acertadamente, a doutrina
mais qualificada defende que é um elemento esporadico, pois ndo aparecera no caso da
responsabilidade objetiva. Desta forma, ndo pode ser considerada como elemento
indispensavel na configuracdo do dever de indenizar, vez que, o Codigo Civil em alguns
momentos adotou a teoria do risco.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, de que a culpa lato sensu ndo € pressuposto
essencial para configurar a responsabilidade civil estabelece Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho:

Embora mencionada no referido dispositivo de lei por meio das expressdes
“agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia”, a culpa (em
sentido lato, abrangente o dolo) ndo é, em nosso entendimento, pressuposto

139 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 155.

10 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 48.

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 20086, p.
37.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Responsabilidade
Civil. v. I1l. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 70.
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geral da responsabilidade civil, sobretudo no novo Codigo, considerando a
existéncia de outra espécie de responsabilidade, que prescinde desse
elemento subjetivo para a sua configuracdo (a responsabilidade objetiva).
(...)- A culpa, portanto, ndo € um elemento essencial, mas sim acidental, pelo
gue reiteramos nosso entendimento de que os elementos bésicos ou
pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta
humana (positiva ou negativa), 0 dano ou prejuizo, e 0 nexo de
causalidade...**®

De outro lado, entendendo pela existéncia do pressuposto culpa, Carlos Roberto
Gongalves defende que da analise do art. 186 do Codigo Civil, € possivel concluir que quatro
sdo os elementos essenciais da responsabilidade civil, quais sejam: a¢cdo ou omisséo; culpa ou
dolo do agente; relacdo de causalidade e; dano suportado pelo ofendido™*.

A culpa se de um lado ndo pode ser considerada pressuposto indispensavel para
configurar a obrigacdo de indenizar, de outro ndo pode ser desprezada por completo,

conforme registrado por Caio Mario da Silva Pereira:

A aboligéo total do conceito da culpa vai dar num resultado antissocial e
amoral, dispensando a distingdo entre o licito e o ilicito, ou desatendendo a
qualificacdo da boa ou ma conduta, uma vez que o dever de reparar tanto
corre para aquele que procede na conformidade da lei, quanto para aquele
outro que age ao seu arrepio.'*

Assim, para evitar injusticas é necessario fazer uma leitura da necessidade de culpa a
luz da situacdo concreta, pois nas atividades de risco realmente se justifica a
responsabilizacdo de forma objetiva.

O nexo de causalidade ¢ a relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente e o
resultado, ou seja, trata-se do vinculo, ligacdo entre a acdo ou omissdo do agente e o dano
causado a vitima.

Sérgio Cavalieri explica que o nexo de causalidade decorre das leis naturais, nos

seguintes termos:

O conceito de nexo causal ndo € juridico; decorre das leis naturais. Eo
vinculo, a ligagdo ou relacdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado.
(...) Em suma o nexo causal é um elemento referencial entre a conduta e o
resultado. E através dele que poderemos concluir quem foi o causador do
dano. Pode-se ainda, afirmar que o nexo de causalidade é elemento
indispensavel em qualquer espécie de responsabilidade civil. Pode haver
responsabilidade sem culpa, como teremos oportunidade de ver quando

3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Responsabilidade
Civil. v. I11. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 66-67.

1% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. v. IV. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 35.

1% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 391.
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estudarmos a responsabilidade objetiva, mas ndo pode haver
responsabilidade sem nexo causal.'*®

Verificada a compreensdo de nexo de causalidade, salienta-se ainda, que existem
basicamente trés teorias que explicam o nexo de causalidade, a saber: Teoria da equivaléncia
dos antecedentes (conditio sine qua non); Teoria da causalidade adequada; Teoria da
causalidade direta ou imediata.

Para primeira teoria, equivaléncia dos antecedentes, qualquer antecedente que tenha

contribuido de alguma forma para o evento danoso é considerado causa.

Para se saber se uma determinada condi¢do é causa, elimina-se mentalmente
essa condicdo, através de um processo hipotético. Se o resultado
desaparecer, a condicdo é causa, mas se persistir ndo o serd. Destarte,
condigdo é todo antecedente que ndo pode ser eliminado mentalmente sem
que venha a ausentar-se o efeito.'*’

Se fosse adotada esta teoria, cairiamos num infinito questionamento, onde quase todos
seriam responsaveis por todos os danos ocorridos no mundo. A exemplo, tomemos uma
pessoa que morreu em decorréncia de um disparo de arma de fogo. Por essa teoria, seriam
responsaveis pela morte: o agente que efetuou os disparos, o fabricante da arma, o fabricante
da polvora, o que plantou a arvore, a madeireira que extraiu a arvore para fazer a arma e assim
infinitamente.

Na teoria da causalidade adequada é indispensavel verificar se o antecedente causal €
necessario e adequado para a ocorréncia do dano, segundo o curso normal das coisas € a
experiéncia da vida.

Antunes Varela aduz com precisdo a ideia fundamental desta teoria:

A ideia fundamental da doutrina é a de que s6 h4 uma relag&o de causalidade
adequada entre fato e dano quando o ato ilicito praticado pelo agente seja de
molde a provocar o dano sofrido pela vitima, segundo o curso normal das
coisas e a experiéncia comum da vida.'*®

Gagliano e Pamplona Filho fazem critica a teoria da causalidade adequada,
mencionando que se ela for aplicada levara a uma discricionariedade absurda do aplicador da

lei, visto que verificaria no caso concreto se o fato ocorrido seria a causa adequada do dano.

Apresenta 0 inconveniente de admitir um acentuado grau de
discricionariedade do julgador, a quem incumbe avaliar, no plano abstrato, e

146 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 71.
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segundo o curso normal das coisas, se o fato ocorrido no caso concreto pode
ser considerado, realmente, causa do resultado danos. Ademais, esta
“abstracdo” caracteristica da investigagcdo do nexo causal segundo a teoria da
causalidade adequada pode conduzir a um afastamento da situagdo concreta,
posto ao acertamento judicial.**

Por fim, a teoria da causalidade direta ou imediata, “causa, para esta teoria seria
apenas o antecedente fatico que, ligado por um vinculo de necessariedade ao resultado dano,
determinasse este (ltimo como uma consequéncia sua, direta ou imediata™**°. Com o objetivo

de esclarecer a teoria, Gagliano e Pamplona Filho citam como exemplo a seguinte situacao:

Caio é ferido por Ticio (lesdo corporal), em uma discussdo apés a final do
campeonato de futebol. Caio, entdo, é socorrido por seu amigo Pedro, que
dirige, velozmente, para o hospital da cidade. No trajeto, o veiculo capota e
Caio falece. Ora, pela morte da vitima, apenas podera responder Pedro, se
nao for reconhecida alguma excludente em seu favor. Ticio, por sua vez, ndo
responderia pelo evento fatidico, uma vez que o seu comportamento
determinou, como efeito direto e imediato, apenas a lesdo corporal.***

Assim, concluimos com Gustavo Tepedino que “a causa relativamente independente ¢&
aquela que, em apertada sintese, torna remoto o nexo de causalidade anterior, importando aqui
ndo a distancia temporal entre a causa originaria e o efeito, mas sim o novo vinculo de
necessariedade estabelecido, entre a causa superveniente e o resultado danoso. A causa
anterior deixou de ser considerada, menos por ser remota e mais pela interposicdo de outra
causa, responsavel pela producéo do efeito, estabelecendo-se outro nexo de causalidade*?.

O ultimo pressuposto para configuracdo do dever de indenizar é o dano. O dano é o
prejuizo sofrido pela vitima em decorréncia do comportamento praticado pelo lesionante, pois
sem dano ndo ha que se falar em responsabilidade civil, ou como diz Roberto de Ruggiero
“ndo ha delito civil se ndo houver dano”.

Gagliano e Pamplona Filho na mesma senda de entendimento, dizem que “poderiamos

entdo afirmar que, seja qual for a espécie da responsabilidade sob exame (contratual ou

1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Responsabilidade
Civil. v. I11. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 132.
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extracontratual, objetiva e subjetiva), o dano é requisito indispensdvel para a sua

configuracdo, qual seja, sua pedra de toque™***.

O dano pode ser patrimonial/material ou extrapatrimonial/moral, a depender do direito
ou interesse que for lesado. O dano patrimonial decorre da violacdo de bens e direitos
economicamente mensuraveis, ao passo que o dano extrapatrimonial decorre da violacdo dos
bens e direitos imateriais. Roberto de Ruggiero afirma que a violagdo pode ocorrer em relagdo

aos bens materiais ou outros bens de natureza extrapatrimonial, a saber:

E indiferente que este seja no patriménio ou em outros bens da pessoa, como
0s bens imateriais. Dano € sempre indenizavel, a ofensa a honra, a
difamacdo, a injdria, porque basta a perturbagdo feita pelo ato ilicito nas
relacbes psiquicas, na tranquilidade, nos sentimentos, nos afetos de uma
pessoa, para produzir uma diminuicdo no gozo do respectivo direito.”*

Para Gagliano e Pamplona Filho o dano patrimonial é “lesdo aos bens ¢ direitos

economicamente apreciaveis do seu titular. Assim ocorre quando sofremos um dano em nossa

, 1
casa ou em nosso veiculo”*®,

A reparagdo por dano patrimonial refere-se ao dano emergente e aos lucros cessantes.
Dano emergente € o prejuizo direto experimentado pela vitima, enquanto os lucros cessantes

seria aquilo que a vitima deixou de ganhar, em virtude do dano emergente.

Ainda, porém, no que tange especificamente ao dano patrimonial ou
material, convém analisarmos sob dois aspectos: a) o dano emergente —
correspondente ao efetivo prejuizo experimentado pela vitima, ou seja, “o
que ela perdeu”; b) lucros cessantes — correspondente aquilo que a vitima
deixou razoavelmente de lucrar por for¢a do dano, ou seja, “o que ela ndo

ganhou”.*’

No mesmo sentido séo as licdes de Carlos Roberto Gongalves:

Dano emergente é o efetivo prejuizo, a diminui¢do patrimonial sofrida pela
vitima. E, por exemplo, o que o dono do veiculo danificado por outrem
desembolsa para consertd-lo. Representa, pois, a diferenca entre o
patrimoénio que a vitima tinha antes do ato ilicito e o que passou a ter depois.
Lucro cessante é a frustacio da expectativa de lucro. E a perda de um ganho

1 Santos Cifuentes afirma que: “Para el derecho privado, ademas de antijuridico por haber-se contrariado
uma ley tomada em sentido material (cualquer norma emanada de autoridade competente), es necessario que
haya um dafio causado. Sin dafio, en derecho privado, no hay stricto sensu acto ilicito, pues este derecho tiene
por finalidade resarcir, no reprimir o punir”. (CIFUENTES, Santos, apud, GAGLIANO, Pablo Stolze;
PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Responsabilidade Civil. v. IV. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 77)
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esperado. Ha casos em que a indenizagdo ja vem estimada no contrato, como
acontece quando se pactua a clausula penal compensatéria.**®
Em termos legais, a reparacéo civil por dano patrimonial esta prevista no artigo 402 do
Caodigo Civil, que estabelece que “salvo as excecOes expressamente previstas em lei, as
perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar”.
Ja o dano moral é o reflexo da violacdo dos direitos sem conteddo econdmico,
impossiveis, num primeiro momento, de serem reduzidos a pecunia, conforme ressai das

palavras de Gagliano e Pamplona Filho:

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo contetdo ndo é pecuniario,
nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos
afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da
pessoa (seus direitos da personalidade) violando, por exemplo, sua
intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente.**

Wilson Melo da Silva conceitua os danos morais como sendo “lesdes sofridas pelo
sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patriménio ideal, entendendo-se por
patrimonio ideal, em contraposicao a patrimdnio material, o conjunto de tudo aquilo que néo
seja suscetivel de valor econdmico™®.

Na concepgdo de Carlos Alberto Bittar os danos morais estdo relacionados a esfera

subjetiva da pessoa humana ou ao valor daquela pessoa perante a sociedade:

Danos morais sdo aqueles qualificados em razdo da esfera da subjetividade,
ou do plano valorativo da pessoa na sociedade, em que repercute o fato
violador, havendo-se, portanto, como tais agqueles que atingem o0s aspectos
mais intimos da personalidade humana (o da intimidade e da consideracao
pessoal, ou o da propria valoragdo da pessoa no meio em que vive e atua (o
da reputacéo ou da consideracio social).*®

Yussef Said Cahali entende que o dano moral é fendmeno multifacetario que fica mais

facil de ser analisado a partir dos seus diversos elementos:

Parece mais razoavel, assim, caracterizar o dano moral pelos seus proprios
elementos; portanto, como a privacdo ou diminui¢do daqueles bens que tém
um valor precipuo na vida do homem e que sdo a paz, a tranquilidade de

1% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. v. IV. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 30.
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espirito, a liberdade individual, a integridade individual, a integridade fisica,
a honra e os demais sagrados afetos; classicando-se, desse modo, em dano
que afeta a parte social do patriménio moral (honra, reputacdo, etc.) e dano
gue molesta a parte afetiva do patrimoénio moral (dor, tristeza, saudade, etc.);
dano moral que prova direta ou indiretamente dano patrimonial (cicatriz
deformante etc.) e dano moral puro (dor, tristeza etc.).™*

O dano moral pode ainda ser direto ou indireto, sendo que o dano direto é aquele que
decorre da violacdo de bens ou direitos extrapatrimoniais de forma direta. Maria Helena Diniz
diz que o “dano moral direto consiste na lesdo a um interesse que visa a satisfacdo ou 0 gozo
de um bem juridico extrapatrimonial contido nos direitos da personalidade (como a vida, a
integridade corporal e psiquica, a liberdade, a honra, o decoro, a intimidade, os sentimentos
afetivos, a propria imagem) ou nos atributos da pessoa (como o nome, a capacidade, o estado
de familia). Abrange, ainda, a lesdo a dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1°, 111)"*%3,

De outro lado, o dano moral indireto € aquele que surge como reflexo da violagédo
direta de bens patrimoniais. Em outras palavras, ocorre a violacdo de um direito patrimonial,

sendo que essa violacdo gera, de forma reflexa, um dano extrapatrimonial a vitima.

Ja o dano moral indireto ocorre quando hd uma leséo especifica a um bem ou
interesse de natureza patrimonial, mas que, de modo reflexo, produz um
prejuizo na esfera extrapatrimonial, como é o caso, por exemplo, do furto de
um bem com valor afetivo ou, no ambito do direito do trabalho, o
rebaixamento funcional ilicito do empregado, que, além do prejuizo
financeiro, traz efeitos morais lesivos ao trabalhador.'*

Ainda neste aspecto ndo se pode esquecer que o dano moral indireto é diferente do

dano ricochete ou reflexo que surge como um dano reflexo da violagdo de um direito de

terceira pessoa, ligada a vitima do dano principal.

E interessante diferenciar o dano moral indireto do dano moral em ricochete
(ou dano reflexo). No primeiro, tem-se uma violagdo a um direito da
personalidade de um sujeito, em funcdo de um dano material por ele mesmo
sofrido; no segundo, tem-se um dano moral sofrido por um sujeito, em
fungdo de um dano (material ou moral, pouco importa) de que foi vitima um
outro individuo, ligado a ele.*®

O dano moral ainda pode ser individual, coletivo, difuso, individual homogéneo,

dependendo da natureza juridica do direito violado. O dano moral individual decorre da

102 CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 22.

183 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 20086, p.
93.

164 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Responsabilidade
Civil. v. I11. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 109.

165 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Responsabilidade
Civil. v. Ill. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 109.
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violacgdo dos direitos individuais, reconhecidos na Constitui¢do, regulamentados, em regra na
legislacdo civil, e estudados de forma exaustiva pela classica doutrina de Direito Civil.

Ja a tutela moral dos demais direitos é tratada, no ambito do Direito Coletivo, em
sentido amplo, tendo em vista sua transindividualidade, indivisibilidade, vez que transcendem
a esfera do sujeito individualmente considerando™®®.

A compensagdo moral dos direitos coletivos é questdo de alta complexidade que sera
abordada de forma mais aprofundada em capitulos ulteriores deste trabalho. Contudo, antes de
adentrar especificamente no tema é importante demonstrar a evolu¢do do dano moral no

contexto do ordenamento juridico brasileiro.

3.2 Do Dano Moral Individual ao Dano Moral Coletivo

Superadas as espécies de responsabilidade e os pressupostos essenciais para que haja o
dever de indenizar, nota-se que o dano moral passou por diversas fases na doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo brasileira, desde uma primeira fase de repudio a tal compensacéo
até a fase posterior a Constituicdo Federal de 1988, que afastou qualquer ddvida acerca da
aplicagéo do instituto.

No Brasil, desde o periodo colonial existiam normas juridicas de Portugal que, ainda
que de forma timida, regulamentavam a compensacao por danos. Nas Ordenacdes do Reino,

ndo havia muita técnica, pois nao diferenciavam reparacdo, pena e multa.

As ordenacbes do Reino, que vigoravam no Brasil colonial, confundiam
reparacdo, pena e multa. Pontes de Miranda menciona alvara de 1668,
relativo a caso particular, que admitia o principio da solidariedade nos
moldes do direito romano.'®’

Naquela mesma época, noticia ainda Claudia Regina Bento de Freitas que ja havia,

pelo menos de forma embrionaria, a compensagao por danos morais:

Talvez uma das mais antigas referéncias a indenizagdo por dano moral,
encontrada historicamente no direito brasileiro, estd no Titulo XXIII do
Livro V das Ordenacbes do Reino (1603), que previa a condenacdo do
homem que dormisse com uma mulher virgem e com ela ndo se casasse,
devendo pagar um determinado valor, atitulo de indenizagdo, como um

166 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Responsabilidade
Civil. v. I11. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 90.

17 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. v. IV. S3o Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 09.
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“dote” para 0 casamento daquela mulher, a ser arbitrado pelo julgador em
funcdo das posses do homem ou de seu pai.'®®

Depois do processo de independéncia, a Constituicdo Imperial de 1824 previu

revogacao das OrdenacGes Portuguesas e a criagdo de um Cadigo Civil e um Codigo Criminal

0 mais breve possivel'®°.

Em 1830 foi criado o Cddigo Criminal do Império que dentro das possiblidades faticas
fazia as vezes do ainda inexistente Codigo Civil. Neste diploma normativo penal o artigo
22" mencionava que “A satisfagdo serd sempre a mais completa, que for possivel, sendo no
caso de duvida & favor do ofendido”.

Posteriormente, em 1890, influenciado pelo Direito Portugués, estabeleceu o novo

Caodigo Penal uma prestacdo satisfatoria em favor da mulher que teve sua honra violada.

Isso, porque a Lei de 1830 previa apenas que “a indenizagdo serd a mais
completa que for possivel; no caso de duvida, serd a favor do ofendido”.
Contudo, deixava bem claro que a responsabilidade delitual haveria de ser
plena. Posteriormente, sob a forte influéncia trazida pelo Cddigo Civil
Portugués, o Codigo Penal Brasileiro de 1890 assegurava, expressamente,
em seu art. 276, uma “prestacao pecuniaria satisfatéria de dano moral, nos
casos de atentados contra a honra da mulher”. Nos demais casos, fazia
referéncia o art. 70 desta Lei para que a indenizagdo por prejuizos sofridos
fosse regulada pelo Direito Civil.'"™

Na mesma lei havia também a possibilidade de punicdo por crimes que violem a honra

e a boa fama dos individuos, veja-se:

O Cddigo Penal de 1890, o qual foi decretado por Manuel Deodoro da
Fonseca, em seu Titulo XI, trouxe previsdo para 0S crimes que
atentem contra a honra e a boa fama dos individuos, podemos citar o artigo
316 do codigo ora em questdo, apresentando a seguinte redagdo: Art. 316. Si
a calumnia for commettida por meio de publicagdo de pamphleto, impresso
ou lithographado, distribuido por mais de 15 pessoas, ou affixado em logar
frequentado, contra corporacdo que exerca autoridade publica, ou contra

168 FREITAS, Claudia Regina Bento de. O Quantum Indenizatério em Dano Moral: Aspectos Relevantes para a
sua Fixagdo e suas RepercussGes no Mundo Juridico. Dissertagdo. Rio de Janeiro: Escola de Magistratura do
Estado do Rio Janeiro, 2009.

189 Neste sentido, Tomés Lima de Carvalho diz: “Com a proclamacio da Republica e a outorga da Constituicao
do Império em 1824, a qual revogou as Ordenacdes Filipinas, previu-se, em seu art. 179, inciso XVIII:
“Organizar-se-4 quanto antes um cédigo civil, e criminal, fundado nas sélidas bases da justica, e equidade™.”
(CARVALHO, Tomas Lima  de. Quantificacao do Dano Moral. Disponivel em
http://www.elcioreis.com.br/publicacoes/dano_moral.pdf. Acesso em 10 maio 2014)

10 Christiano Almeida do Valle, diz que: “Foi fundada na Consolidacdo de Teixeira de Freitas, no artigo 22,
encontrou-se 0 amparo ao dano moral que mencionava "a indenizagdo sera a mais completa que for possivel; e
em caso de duvida, sera a favor do ofendido”. (VALLE, Christiano Almeida do, apud, REI, Claudio Alexandre
Sena. Danos morais entre conjuges. Jus Navigandi, Teresina, ano 5,n. 47, 1nov.2000. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/541>. Acesso em 21 jul. 2014)

1 CARVALHO, Tomas Lima de. Quantificagdo do Dano Moral. Disponivel em
http://www.elcioreis.com.br/publicacoes/dano_moral.pdf. Acesso em 10 maio 2014.
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agente ou depositario desta e em razdo de seu officio: Penas — de prisdo
cellular por seis mezes a dous annos e multa de 500$ a 1:00000$.%"

Nesta primeira fase, para que houvesse a possibilidade da reparacdo, necessario era,
antes de qualquer coisa, a condenago criminal.}”® Isso devido & dependéncia da jurisdicdo
civil & criminal, no que tange ao quesito responsabilidade civil. Todavia, em momento
ulterior, fora adotado o principio da independéncia, ou seja, a jurisdigdo civil ndo mais
dependia da criminal.

Portanto, aquela ideia de que para que houvesse reparacdo de um dano suportado
necessario era a aplicacdo de uma pena na esfera criminal foi, aos poucos, sendo diluida,
dando lugar a reparacéo civil, concepc¢éo esta adotada pelo Codigo Civil de Napoledo, grande
influenciador do Cédigo Civil de 1916,

Ainda no cendrio anterior ao Codigo Civil de 1916, o Decreto 2.681/1912
regulamentou a responsabilidade civil nas estradas de ferro no Brasil, estabelecendo em seu
artigo 20 a reparacao por dano material, a0 passo que a expressao “indenizagdo conveniente”,
estabelecida no artigo 21, seria para parte da doutrina uma forma de reparacdo por dano

moral:

Com a entrada em vigor do Decreto 2.681/1912, que regulava a
responsabilidade civil das estradas de ferro no Brasil, houve a abordagem a
indenizagdo por danos morais, inclusive, nos termos do art. 17, com a
previsdo expressa de culpa presumida das estradas de ferro acerca dos
“desastres gque nas suas linhas sucederem 0s viajantes e de que resulte a
morte, ferimento ou lesdo corpérea”, salvo as hipoteses constantes em seus
incisos | e Il. Quanto & questdo da reparagdo civil, o art. 20 do referido
decreto estabeleceu que, “nos casos de ferimento, a indenizacdo sera
equivalente as despesas do tratamento e os lucros cessantes durante ele”,
hip6tese essa de reparacdo material, tal como a previsao contida no art. 21,
de que “no caso de lesdo corpdrea ou deformidade, a vista da natureza da
mesma e de outras circunstancias, especialmente a invalidade para o
trabalho ou profissdo habitual, além das despesas com o tratamento e lucros
cessantes, devera ser pelo juiz arbitrada uma indeniza¢do conveniente”.
Todavia, insta frisar que a previsdo contida no art. 21, consubstanciada pela
expressdo “uma indenizagdo conveniente”, se refere a dor causada pela
vitima, da qual ndo resulta qualquer reflexo em seu patriménio, se
afigurando, assim, como modalidade de reparacdo por danos morais
sofridos.'”

172 CAMILO NETO, José. Evolucdo Histérica do Dano Moral: Uma Revisdo Bibliografica. Disponivel em
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=7053. Acesso em 10 maio 2014.

173 Neste sentido, GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. v. IV. 3. ed.
S&o Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 09.

174 BRITTO, Marcelo Silva. Alguns aspectos polémicos da responsabilidade civil objetiva no novo Cédigo Civil.
Disponivel em: http://www.juspodivm.com.br— acesso em 10 maio 2014,

5 CARVALHO, Tomas Lima de. Quantificagdo do Dano Moral. Disponivel em
http://www.elcioreis.com.br/publicacoes/dano_moral.pdf. Acesso em 10 maio 2014.
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Apesar do dispositivo legal, a doutrina e a jurisprudéncia ndo acreditavam muito na
compensagdo por dano moral, pois a maioria dos julgados da época repudiavam a
compensacdo por dano moral ou a condicionava a demonstracdo do empobrecimento do
patrimonio da vitima.

Neste sentido, com base na doutrina de Américo Luis Martins da Silva, Tomas Lima

de Carvalho, afirma que:

Fato é que muito embora da diccdo acima se extraia a previsdo para
indenizacdo por danos extrapatrimoniais, tem-se que, conforme asseverado
por Américo Luis Martins da Silva: (...) o principio da reparabilidade do
dano moral, no Brasil, foi, no inicio, muito hostilizado tanto pela doutrina
quanto pela jurisprudéncia. Foram indmeras as sentengas e os julgados
produzidos manifestando-se contra a doutrina da reparabilidade do dano
moral. Completa ainda o referido autor que no periodo que antecedeu a
vigéncia do Codigo Civil Brasileiro de 1916, “ou se negava a reparabilidade
do dano moral ou se considerava indenizavel o dano moral apenas quando

afetava o patriménio da vitima, empobrecendo-a”.}"®

Um dos argumentos utilizados pela doutrina tradicional para afastar a reparagéo por
dano moral seria a inexisténcia juridica de dano moral, tendo em vista que expressao
“prejuizo moral” e “patriménio moral” sdo expressoes figuradas, metafisicas que ndo
exprimem realidade e concretude. Ademais, o sistema juridico penal é que é responsavel por

tutelar as lesGes juridicas de ordem extrapatrimonial:

Outro eminente civilista brasileiro, da galeria dos mais eruditos, Lacerda de
Almeida, somente admitia a reparacdo do dano patrimonial, por entender que
as expressdes “prejuizo moral” e “patrimdnio moral” ndo exprimem a
realidade, pois sdo figuradas, metafisicas. Se um individuo sofre lesdes de
ordem extrapatrimonial, puramente subjetivas, a reacdo da ordem juridica se
fara por meio das leis penais.'”’

A matriz filosofica de tal pensamento decorre da doutrina de Savigny que classificava
os direitos em comuns e originarios, sendo que 0s originarios seriam inatos e insuscetiveis de

restauracao ao seu status quo ante, quando violados. Nesse sentido registra Deda:

Os fundamentos dessa tese tém sua origem no pensamento de Savigny —
adversario declarado da reparabilidade dos danos morais - , que concebeu a
classificacdo dos direitos em comuns e originarios. Estes, ao contrario
daqueles, seriam inatos, préprios do homem, inerentes a sua personalidade e

16 CARVALHO, Tomas Lima de. Quantificagdo do Dano Moral. Disponivel em
http://www.elcioreis.com.br/publicacoes/dano_moral.pdf. Acesso em 10 maio 2014.

Y7 DEDA, Artur Oscar de Oliveira. A reparagdo dos danos morais: doutrina e jurisprudéncia. S&o Paulo:
Saraiva, 2000, p. 16.
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ndo suscetiveis de restauracdo pelos meios ordinarios quando atingidos. Nao
estariam tais bens — como a honra, a vida, a liberdade em suas varias
manifestacdes — no ambito juridico de ordem privada.'”

Outro importante argumento da doutrina negativista seria a incerteza da existéncia
efetiva do dano moral, pois a vitima poderia dissimular a dor e o sofrimento com o objetivo

de receber prestacao pecuniéria:

O dano moral €, por sua natureza, subjetivo. E para Gabba, adversario da
tese da reparabilidade, a falta de objetividade torna impraticavel a reparacao,
pois haveria sempre o perigo de o0 juiz a cada passo ver um verdadeiro
sofrimento onde ndo h& mais do que uma hipocrisia dissimulada que ele ndo
consegue desmascarar.*

Além disso, mesmo considerando a existéncia de violacdo a moralidade, seria
impossivel ao juiz entranhar-se na consciéncia da pessoa para verificar o grau de sensibilidade

e o nivel da dor realmente existente.

Tratando de outro aspecto da controvérsia, que veremos em seguida,
Georges Ripert observa: “O prejuizo resulta na realidade, da receptividade
da vitima. E a sua sensibilidade que esta em causa. Um estdico de coragio
seco nao sofre uma grande dor com a morte de seu amigo”. A dificuldade é
gue todas as pessoas ndo tém a mesma sensibilidade moral, e, ndo podendo o
juiz penetrar no intimo de quem alega o dano efetivo, ndo poderia saber
guando existe a dor realmente sentida e quando acontece o fingimento.'®

Poucos anos antes da entrada em vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, o Supremo
Tribunal Federal julgou o Agravo n°® 1.723, onde era tratada a liquidacdo de danos suportados
em acidente ferroviario. No caso, um chefe de familia perdera a vida. Inicialmente, fora
concedida a familia indenizacdo rotulada como dano material e, a0 mesmo tempo,
indenizacdo sob a marca de dano moral. Contudo, referida decisdo sofrera reforma
parcialmente em 26 de junho de 1915, onde a mesma Suprema Corte concluiu por excluir a

indenizaco intitulada como dano moral*®*.

1% DEDA, Artur Oscar de Oliveira. A reparacdo dos danos morais: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 16.

1% DEDA, Artur Oscar de Oliveira. A reparacdo dos danos morais: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 18.
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Saraiva, 2000, p. 18.

81 MONTEIRO FILHO, Raphael de Barros. Indenizacdo por dano moral: evolugdo da jurisprudéncia.
Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/internet_docs/ministros/Discursos/0001089/Indeniza%C3%A7%C3%A30%20por%20Dan
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Ja no Codigo Civil de 1916, a reparagdo por danos patrimoniais ficou consagrada no
livro 111, titulo II (Dos atos ilicitos), artigo Art. 159, que estabelece que “Aquele que, por agdo
ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a
outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificacdo da culpa e a avaliacdo da
responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Codigo, arts. 1.521 a 1.532 ¢ 1.542 a 1.553”.
Com efeito, acentua Venosa que:

O legislador do Codigo Civil de 1916 ndo tratou da matéria de forma
ordenada, pois nos arts. 159 e 160 tragou os fundamentos da
responsabilidade contratual e, posteriormente, na Parte Especial, em varios
dispositivos, disciplina novamente o assunto. Explica-se o fato porgue, no
final do século XIX e inicio do século XX, quando elaborado o diploma, a
matéria ainda ndo havia atingido um estagio de maturidade teérica e
jurisprudencial. Acrescente-se que o estudo da responsabilidade civil é
especialmente dindmico, estando a surgir a cada momento novas teorias e
linhas de pensamento, na doutrina e na jurisprudéncia, fruto ndo s6 do
pensamento juridico como também das novas necessidades sociais.
Acrescente-se que o0 instituto da responsabilidade civil é algo
contemporaneo, pois surge pela primeira vez no final do século XVIII, no
ambito do direito revolucionario francés. Sua primeira formulacdo expressa
esta no Codigo Civil francés, espalhando-se dai para todas as codificagdes
posteriores.*®?

Além disso, cumpre salientar que o Cédigo Civil de 1916 adotou a teoria subjetiva da
responsabilidade civil, onde ha a necessidade de se provar a culpa ou dolo daquele que causou
0 dano para haja a obrigacao de reparacao.

A mesma sorte do dano patrimonial ndo teve o tema dano moral, pois com o Codigo
Civil de 1916, a divergéncia sobre a reparabilidade do dano moral ndo ficou expressamente®®
resolvida. Embora o artigo 76 estabelecesse que “para propor ou contestar a acdo, era
necessario ter legitimo interesse econdémico ou moral”, o paragrafo unico do referido
dispositivo, dizia que o interesse moral se limita a lesdo direta ao autor ou a sua familia.

N&o obstante os posicionamentos contrarios, e a rigidez da doutrina tradicional em

182 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade Civil. v. IV. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007, p.
02.

183 «0 Cédigo Civil de 1916 — projeto apresentado por Clévis Bevilaqua, sob a influéncia do Direito Aleméo no
que diz respeito a responsabilidade civil — tratou, em diversos dispositivos, acerca da reparacdo do dano
extrapatrimonial no Direito Brasileiro, contudo, ndo de maneira expressa, mas sim, indireta. Saliente-se que a
legislagdo civil de 1916, em seu art. 76, trouxe certa polémica para 0 mundo juridico da época, ao estabelecer
que “para propor ou contestar a ag&o, € necessario ter legitimo interesse econémico ou moral”, sendo certo que
0 interesse moral, na forma descrita no paragrafo Unico do referido dispositivo, se limita a lesdo direta ao autor
ou a sua familia. Tal polémica se justificava em razéo do carater conservador de alguns doutrinadores em ndo
perceberem, no dispositivo acima, qualquer base para a doutrina do dano moral.” (CARVALHO, Tomés Lima
de. Quantificacdo do Dano Moral. Disponivel em http://www.elcioreis.com.br/publicacoes/dano_moral.pdf.
Acesso em 10 maio 2014)
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aceitar a reparabilidade do dano moral na égide do Codigo Civil de 1916, Clovis Bevilagqua,
seu mentor intelectual, ao comentar o mencionado dispositivo acenou positivamente no

sentido de reconhecer a reparacdo por dano moral. O registro é de Tomas Lima de Carvalho:

Todavia, ao interpretar o referido dispositivo, Cldvis Bevilaqua, citado por
Américo Luis Martins da Silva, esclareceu que “se o interesse moral
justifica a acdo para defendé-lo ou restaura-lo, é claro que tal interesse é
indenizavel, ainda que o bem moral ndo se exprima em dinheiro”. E
completou, acrescentando que o Cdédigo Civil em vigor “ndao deu grande
latitude ao poder de reacdo juridica suscitado pelo dano moral; restringiu-
0, subjetivamente, neste artigo, e fixou-o objetivamente ao tratar da

liquidag&o das obrigagdes resultantes de atos ilicitos”.***

Afirmou Rui Barbosa que “o mais completo dos juizes”, qual seja, o Ministro Pedro
Lessa, defendia que "ndo é necessario que a lei contenha declaracdo explicita acerca da
indenizacdo do dano moral, para que esta seja devida. Na expressdo dano, estd incluido o
dano moral®°.

Discutia-se ainda na doutrina da época a natureza juridica das indenizacdes previstas
nos artigos 1537,'%° 1538,'8” 1539 1% e 1541,'® afirmando alguns autores que se tratava de

verdadeiras espécies de compensacéo por dano moral*®:

8 CARVALHO, Tomas Lima de. Quantificagho do Dano Moral. Disponivel em
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circunstancias do ofendido e a gravidade do defeito. (BRASIL. Cddigo Civil. 01 jun. 1916.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em 10 jul. 2014)

188 Art. 1.539 do Codigo Civil de 1916: Se da ofensa resultar defeito, pelo qual o ofendido ndo possa exercer o
seu oficio ou profissdo, ou se lhe diminua o valor do trabalho, a indenizacédo, além das despesas do tratamento e
lucros cessantes até ao fim da convalescenga, incluird uma pensdo correspondente & importancia do trabalho,
para que se inabilitou, ou da depreciacdo que ele sofreu. (BRASIL. Cdédigo Civil. 01 jun. 1916.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em 10 jul. 2014)

189 Art. 1.541 do Cédigo Civil de 1916: Havendo usurpacéo ou esbulho do alheio, a indenizacao consistira em se
restituir a coisa, mais o valor das suas deterioragdes, ou, faltando ela, em se embolsar o0 seu equivalente ao
prejudicado (art. 1.543). (BRASIL. Cadigo Civil. 01 jun. 1916.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em 10 jul. 2014)

190 Neste sentido, Tomas Lima de Carvalho diz: “Importante observar também que, no Capitulo IT do Titulo VIII,
que trata acerca da liquidacao das obrigacGes resultantes de ato ilicito, previu o legislador de 1916 uma série de
modalidades de reparagdo decorrente de morte (art. 1.537), ferimento ou outra ofensa a satde (art. 1.538 e 1.539)


http://www.stj.jus.br/internet_docs/ministros/Discursos/0001089/Indeniza%C3%A7%C3%A3o%20por%20Dano%20Moral%20-%20Evolu%C3%A7%C3%A3o%20da%20Jurisprud%C3%AAncia.doc
http://www.stj.jus.br/internet_docs/ministros/Discursos/0001089/Indeniza%C3%A7%C3%A3o%20por%20Dano%20Moral%20-%20Evolu%C3%A7%C3%A3o%20da%20Jurisprud%C3%AAncia.doc
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N&o é vero, igualmente, o0 argumento no sentido de inexistir amparo legal
para a reparacdo do dano moral. O art. 159 do Cédigo Civil de 1916, ao
cogitar do dano como elemento da responsabilidade civil, ndo fazia qualquer
distincdo sobre a espécie do dano causado. Falava-se, ali, em “violar direito
ou causar prejuizo”, de sorte que, ainda que se apegasse ao entendimento de
que o termo prejuizo era restrito ao dano material, a expressdo violar direito
estendia a tutela legal aos bens personalissimos, como a honra, a imagem, o
bom nome. Acresce que o art. 76 do mesmo Cddigo e seu paragrafo
dispunham que para propor ou contestar uma agéo era suficiente o interesse
moral, resultando dai a indenizabilidade de tal interesse. Mais adiante, o
Cadigo de 1916 cuidava da indenizacdo por injuria ou caltnia (art. 1.547),
bem como da mulher agravada em sua honra (art. 1548) etc. — hipoteses
nitidamente de dano moral.***

Além dos exemplos acima, a doutrina'® cita como hipéteses de reparacio por dano
moral os artigos 1545'%, 1547'% 1548'%° 1549'% 15527 ¢ 1553!% do Codigo Civil de
1916.

Apesar de todos os argumentos favoraveis a existéncia do dano moral no diploma de
1916, a doutrina é a jurisprudéncia viam tal assunto com ressalvas, sendo que o préprio STF
afirmava que nédo havendo reducdo do patrimdnio econémico, ndo ha dano a ser indenizado,

como por exemplo, no caso de morte de filho menor que ndo contribuia em nada para o

usurpacdo ou eshulho (art. 1.541), havendo discussdes, inclusive, acerca da natureza de algumas delas, como
sendo indenizacdo por danos morais”. (CARVALHO, Tomas Lima de. Quantificacdo do Dano Moral.
Disponivel em http://www.elcioreis.com.br/publicacoes/dano_moral.pdf. Acesso em 10 maio 2014)

11 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 81-82.

92 CARVALHO, Tomas Lima de. Quantificagho do Dano Moral. Disponivel em
http://www.elcioreis.com.br/publicacoes/dano_moral.pdf. Acesso em 10 maio 2014.

19 Art. 1.545 do Cédigo Civil de 1916: Os médicos, cirurgides, farmacéuticos, parteiras e dentistas sdo
obrigados a satisfazer o dano, sempre que da imprudéncia, negligéncia, ou impericia, em atos profissionais,
resultar morte, inabilitardo de servir, ou ferimento. (BRASIL. Cddigo Civil. 01 jun. 1916.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em 10 jul. 2014)

9% Art. 1547 do Cédigo Civil de 1916: “A indenizago por injuria ou caltnia consistira na reparacéo do dano que
delas resulte ao ofendido.” (BRASIL. Cadigo Civil. 01 jun. 1916.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em 10 jul. 2014)

195 Art. 1.548 do Cédigo Civil de 1916: A mulher agravada em sua honra tem direito a exigir do ofensor, se este
ndo puder ou ndo quiser reparar o0 mal pelo casamento, um dote correspondente a condi¢do e estado da
ofendida: I. Se, virgem e menor, for deflorada. Il. Se, mulher honesta, for violentada, ou aterrada por ameacas.
I11. Se for seduzida com promessas de casamento. V. Se for raptada. (BRASIL. Cédigo Civil. 01 jun. 1916.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em 10 jul. 2014)

196 Art. 1.549 do Cédigo Civil de 1916: Nos demais crimes de violéncia sexual, ou ultraje ao pudor, arbitrar-se-&
judicialmente a indenizacéo. (BRASIL. Cddigo Civil. 01 jun. 1916.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em 10 jul. 2014)

197 Art. 1.552 do Cédigo Civil de 1916: No caso do artigo antecedente, n° 111, s6 a autoridade, que ordenou a
prisio, € obrigada a ressarcir o0 dano. (BRASIL. Cddigo Civil. 01 jun. 1916.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em 10 jul. 2014)

198 Art. 1.553 do Cédigo Civil de 1916: Nos casos ndo previstos neste capitulo, se fixara por arbitramento a
indenizacdo. (BRASIL. Cddigo Civil. 01 jun. 1916. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso
em 10 jul. 2014)



70

sustento da familia®°.

Foi a Constituicdo Federal de 1988 que colocou ponto final na discussdo, erigindo
como direito fundamental a compensacdo por dano moral. Neste sentido, estabelece a
CF/1988, no seu art. 5°, incisos V e X:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) V - é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material,
moral ou & imagem; (...) 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 violac&o.?®

Tomaés Lima de Carvalho estabelece “que foi com a promulgagdo da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil, em 1988, dado o reflexo da elevacdo da pessoa humana ao
veértice do ordenamento juridico nacional, que a reparacdo dos danos morais foi consagrada
como sendo direito fundamental, caindo por terra toda e qualquer discussdo travada
anteriormente, acerca da inexecucao de preceituacdo genérica, ou ainda, tarifacio do dano?*%.

Em consonancia com a norma constitucional, o Superior Tribunal de Justica, editou
a sumula 37%%? dizendo que sdo cumuléveis as indenizacdes por dano material e dano moral

oriundos do mesmo fato. Posteriormente criou também a stmula 2272%

reconhecendo que a
compensacao por dano moral é aplicavel para as pessoas juridicas.

Ja no novo Codigo Civil (Lei 10.406/02) os fundamentos principais da
responsabilidade civil estdo consolidados nos artigos 186, 187 e 927, estabelecendo o dever

de indenizar no caso de culpa, mesmo que o dano seja exclusivamente extrapatrimonial:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

1990 Supremo Tribunal Federal no RE n°. 12.039 — 22 Turma, Rel. Min. Lafayette de Andrade, datado de
06/08/1948, decidiu que: “Nem sempre dano moral ¢ ressarcivel, ndo somente por se ndo poder dar-lhe valor
econdmico, por se ndo poder aprecia-lo em dinheiro, como ainda porque essa insuficiéncia dos nossos recursos
abre a porta a especulagbes desonestas pelo manto nobilissimo de sentimentos afetivos; no entanto, no caso de
ferimentos que provoquem aleijdes, no caso de valor afetivo coexistir com o moral, no caso de ofensa a honra, a
dignidade e a liberdade, se indeniza o valor moral pela forma estabelecida pelo Cédigo Civil. No caso de morte
de filho menor ndo se indeniza o dano moral se ele ndo contribuia em nada para o sustento da casa.”
(CARVALHO, Tomas Lima  de. Quantificacao do Dano Moral. Disponivel em
http://www.elcioreis.com.br/publicacoes/dano_moral.pdf. Acesso em 10 maio 2014)

200 BRASIL. Constituigdo Federal. 05 out. 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 10 jul. 2014.

21 CARVALHO, Tomas Lima de. Quantificagdo do Dano Moral. Disponivel em
http://www.elcioreis.com.br/publicacoes/dano_moral.pdf. Acesso em 10 maio 2014.

%92 5imula 37 do STJ: S&o cumulaveis as indenizacdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.
203 Simula 227 do STJ: A pessoa juridica pode sofrer dano moral.
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exclusivamente moral, comete ato ilicito. Art. 187. Também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes. Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”

Finalizada a discussdo acerca do dano moral individual, com a ratificacdo do Estado
Democrético de Direito e a busca constante de efetividade dos direitos fundamentais dai
decorrentes, ressurge na doutrina e na jurisprudéncia divergéncia sobre a existéncia e a
possibilidade de reparacéo civil por violagdo dos direitos fundamentais coletivos.

Conforme amplamente demonstrado acima, os direitos coletivos firmaram-se no
contexto do Estado Democrético de Direito como direitos de natureza fundamental. Contudo,
em razdo de serem direitos que passaram a ter importancia cientifica a partir de poucas
décadas, ndo estd muito claro na doutrina e jurisprudéncia a possibilidade de reparacdo por
danos de natureza extrapatrimonial, sendo que alguns autores defendem até a mesma auséncia
de aplicacdo do instituto aos direitos coletivos.

A Constituicdo Federal de 1988 além de reconhecer expressamente a prote¢do aos
direitos fundamentais coletivos no seu no Titulo Il, Capitulo I, ao lado de outros direitos
fundamentais de natureza individual, reconheceu também nos incisos V e X, do artigo 5°, a
reparacao civil por danos extrapatrimoniais como direito fundamental.

Em termos infraconstitucionais, néo obstante alguns autores®® defenderem a reparacéo
civil por danos morais coletivos lato sensu, desde a lei 4.717/1965 (Lei de Acdo Popular)
interpretada conjuntamente com o Codigo Civil de 1916. Certo é que o reconhecimento
expresso da possibilidade ressarcimento por danos morais coletivos sé ocorreu com o texto
constitucional, citado acima, bem como com a aprovacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor, em 1990, e alteracdo da Lei de Acédo Civil Publica, em 1994, pela Lei 8.884/94.

O Cadigo Consumerista estabelece como direito basico do consumidor, em seu artigo
6°, inciso VI, “a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos”. No mesmo artigo, o inciso VII diz que: “o acesso aos 0rgaos judiciarios e
administrativos com vistas a prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais,

individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos

204 BRASIL. Cédigo Civil. 10 jan. 2002. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em
10 jul. 2014.

205 Neste sentido, Tiago Xisto Medeiro Neto diz: “Ao perfilhar-se o entendimento de que mesmo anteriormente &
Constituicdo Federal de 1988, poder-se-ia vislumbrar a possibilidade ampla reparacédo do dano moral — a vista
das disposigdes dos artigos 76, 159 e 1553 do Caédigo Civil de 1916 — ha de se conceber, em tese, que, diante da
acdo popular (Lei 4.717/65) ja se poderia contar com um instrumento legal, no ordenamento juridico brasileiro,
para a tutela do dano moral coletivo (lato sensu)”. (MEDEIRO NETO, Tiago Xisto. Dano Moral Coletivo:
Fundamentos e Caracteristicas. Brasilia: Editora LTR, 2002, p. 89)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186

72

necessitados”.

Ja a Lei de Acdo Popular em sua redacdo originaria, aprovada em 24 de julho de 1985,
previa reparacao por danos causados a diversos direitos de natureza transindividual elencados
no seu artigo 1°. A expressdo danos causados ndo era expressa no tocante a reparagdo por
danos morais coletivos. Com o advento a Lei 8.884, de 11 de junho de 1994, alterou-se a
redacdo do dispositivo afirmando a responsabilidade por danos morais ou patrimoniais
decorrentes da violacdo dos direitos elencados no artigo 1° da Lei de Acdo Civil Publica,

vejamos:

Art. 1° Regem-se pelas disposic¢Oes desta Lei, sem prejuizo da a¢do popular,
as acbes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados: (Redacdo dada pela Lei n°® 12.529, de 2011). | - a0 meio-ambiente;
Il - ao consumidor; Il —a bens e direitos de valor artistico, estético,
histdrico, turistico e paisagistico; IV - a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo. (Incluido pela Lei n° 8.078 de 1990) V - por infracdo da ordem
econdmica; (Redacdo dada pela Lei n® 12.529, de 2011). VI-a ordem
urbanistica. (Incluido pela Medida proviséria n° 2.180-35, de 2001); VII — a
honra e & dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos.”*

Nesta linha Leonardo Roscoe Bessa®’, afirma que além da condenacdo por danos
materiais causados ao meio ambiente, consumidor ou a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo, destacou-se, a nova redacdo do art.1°, a responsabilidade por dano moral em
decorréncia da violacdo de tais direitos, tudo com o proposito de conferir-lhes protecdo

diferenciada.

3.3 A Irreparabilidade do Dano Moral Coletivo

Apesar de parecer clara a noc¢do de reparacdo civil extrapatrimonial por danos
decorrentes de direitos coletivos, alguns autores e o proprio Superior Tribunal de Justica sdo
vacilantes acerca da mateéria.

Os defensores da irreparabilidade moral dos direitos coletivos entendem que a vitima
do dano moral é, essencialmente, pessoa humana determinada. Restando, pois,
impossibilitada a configuragdo do respectivo dano as questbes envolvendo
transindividualidade. Para eles é indispensavel, para a caracterizacdo do dano moral, a

violacdo aos direitos da personalidade (honra, imagem, nome etc.), inerentes a pessoa

206 BRASIL. Lei Federal 7.347. 24 jul. 1985. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7347compilada.htm. Acesso em 10 jul. 2014.

207 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo. Revista da Direito e Liberdade. Mossor6 — v.7, n.3, p237-
274 — jul/dez 2007, p. 247.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm#art117
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm#art110
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm#art117
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2180-35.htm#art6

73

humana. Como a coletividade ndo tem tais atributos, ndo ha que se falar em danos morais
coletivos.
Balizado na doutrina, Zavascki em seu voto, no julgamento do REsp 598.28 /MG,

assevera que:

No que pertine ao tema central do estudo, o primeiro reparo que se impde é
no sentido de que ndo existe ‘dano moral ao meio ambiente’. Muito menos
ofensa moral aos mares, rios, a Mata Atlantica ou mesmo agressdo moral a
uma coletividade ou a um grupo de pessoas ndo identificadas. A ofensa
moral sempre se dirige a pessoa enquanto portadora de individualidade
prépria; de um vultus singular e Gnico. Os danos morais sdo ofensas aos
direitos da personalidade, assim como o direito a imagem constitui um
direito de personalidade, ou seja, aqueles direitos da pessoa sobre ela
mesma.?®

De forma taxativa, Rui Stoco, também citado por Zavascki, diz que a reparagéo civil
por dano moral é figura presente apenas para as pessoas nhaturais que possuem sentimentos e
atributos da personalidade. Portanto, € incompativel a ideia de dano moral a nogdo de
transindividualidade, pois no plano fatico e l6gico-juridico é impossivel o dano moral a um

namero individualizado de pessoas:

A Constituico Federal, ao consagrar o direito de reparacdo por dano moral,
ndo deixou margem a ddvida, mostrando-se escorreita sob o aspecto técnico-
juridico, ao deixar evidente que esse dever de reparar surge guando
descumprido o preceito que assegura o direito de resposta nos casos de
calunia, injaria ou difamagdo ou quando o sujeito viola a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas (art. 5°, incisos V e X), todos estes
atributos da personalidade. Ressuma claro que o dano moral é
personalissimo e somente visualiza a pessoa, enquanto detentora de
caracteristicas e atributos proprios e inviolaveis. Os danos morais dizem
respeito ao foro intimo do lesado, pois 0s bens morais sdo inerentes a
pessoa, incapazes, por isso, de subsistir sozinhos. Seu patriménio ideal é
marcadamente individual, e seu campo de incidéncia, o0 mundo interior de
cada um de nds, de modo que desaparece com o proprio individuo.(...)
Duvida, portanto, ndo pode ressumir de que a natureza e o meio ambiente
podem ser degradados e danificados. Esse dano é Unico e ndo se confunde
com seus efeitos, pois a meta optata € o resguardo e a preservacgao, ou seja, a
reparagdo com o retorno da natureza ao statu quo ante, e ndo a indenizagéo
com uma certa quantia em dinheiro ou a compensagdo com determinado
valor. Convém lembrar que a Magna Carta busca objetivo maior ao
estabelecer que 'todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes' (art. 225). De modo que,
ndo sendo possivel a recomposi¢do imediata do dano causado ao meio

208 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 598.28 /MG, Relator: Ministro Luiz Fux, 2006. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200301786299&dt_publicacao=01/06/2006. Acesso em
02 jun. 2014.
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ambiente, a condenacdo ao pagamento de multa e de um valor que seja
suficiente para aquela futura restauracdo ndo exsurge como objetivo
principal, mas apenas meio para alcancar a meta estabelecida pela
Constituicdo da Republica. (...) Do que se conclui mostrar-se impréprio,
tanto no plano fatico como sob o aspecto l6gico-juridico, falar em dano
moral ao ambiente, sendo insustentavel a tese de que a degradacéo do meio
ambiente por acdo do homem conduza, através da mesma agao judicial, a
obrigacdo de reconstitui-lo, e, ainda, de recompor o dano moral
hipoteticamente suportado por um ndmero indeterminado de pessoas.’®®
(destacamos)
De acordo com o julgado a nocdo de dor, sofrimento é incompativel com a ideia de
transindividualidade, na medida em que a indeterminabilidade dos individuos tornaria

impossivel o ressarcimento. E foi exatamente essa nocao que fechou a ementa do julgado:
PROCESSUAL CIVIL. AGAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. DANO
MORAL COLETIVO. NECESSARIA VINCULAGAO DO DANO MORAL A
NOGAO DE DOR, DE SOFRIMENTO PSIQUICO, DE CARATER
INDIVIDUAL.  INCOMPATIBILIDADE COM A  NOGCAO DE
TRANSINDIVIDUALIDADE  (INDETERMINABILIDADE DO  SUJEITO

PASSIVO E INDIVISIBILIDADE DA OFENSA E DA REPARAGCAO).
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.?!?

Nesse julgamento, o dano ambiental, em sua generalidade, ndo admite responsabilizar
o ofensor a titulo de dano moral coletivo, pois, para que isso ocorra, é indispensavel a
comprovacdo de que o dano alcancou a esfera subjetiva de terceiros, afetando uti singuli a
pessoa, de maneira a Ihe causar aflicdo de carater individual.

O julgamento ocorreu em decorréncia de recurso especial interposto contra decisao do
Tribunal de Justica de Minas Gerais que dava provimento a recurso para decotar R$50.000,00
(cinquenta mil reais) de danos morais coletivos fixados em primeira instancia, com o objetivo
de ressarcir prejuizos morais coletivos causados ao meio ambiente, por imobiliaria de
Uberlandia.

A decisdo do TIMG entendeu ndo ser ressarcivel o dano moral coletivo, pois em sede
de reexame necessario, determinou a exclusao da indenizacdo por danos morais fixados pela
sentenga em R$50.000,00 (cinguenta mil reais) para cada réu, a consideracdo de que dano
moral é todo sofrimento causado ao individuo em decorréncia de qualquer agressao aos
atributos da personalidade ou a seus valores pessoais, portanto de carater individual,

inexistindo qualquer previsdo de que a coletividade possa ser sujeito passivo do dano moral.

209 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, REsp 598.28 /MG, Relator: Ministro Luiz Fux, 2006. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200301786299&dt_publicacao=01/06/2006. Acesso em
02 jun. 2014.
210 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 598.28 /MG, Relator: Ministro Luiz Fux, 2006. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200301786299&dt_publicacao=01/06/2006. Acesso em
02 jun. 2014.
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Afirmou o TIMG que ndo se pode inverter a logica da interpretacdo do artigo 1°,
incisos | ao V, da LACP, tentando dizer que todos os danos morais coletivos sdo indenizaveis.
Para o tribunal, na verdade, o objetivo da lei foi estabelecer a possibilidade indenizacdo por
danos morais, desde que possivel a sua individualizacdo. Confira-se o trecho da citagédo

realizada por Zavascki:

O TIJMG, em reexame necessario, determinou a exclusdo da indenizagdo por
danos morais fixada pela sentenca em R$50.000,00 (cinqglienta mil reais)
para cada réu, a consideragdo de que "dano moral é todo sofrimento causado
ao individuo em decorréncia de qualquer agressdao aos atributos da
personalidade ou a seus valores pessoais, portanto de carater individual,
inexistindo qualquer previsdo de que a coletividade passa ser sujeito passivo
do dano moral. O art. 1° da Lei 7.347/85 (Lei da Acédo Civil Pablica) apenas
determina que nos casos de ocorréncia de dano moral ou patrimonial
causados nas hipoteses relacionadas a agdo reger-se-a pelos dispositivos da
LACP, ndo cabendo a interpretacdo inversa, com o fim de tornar o dano
moral indenizével em todas as hip6teses descritas nos incisos | a V do art. 1°
da referida lei. Por certo, quando o dano apurado em ag&o civil publica for
causado a um individuo, que comprove ter sido lesado em seus valores
pessoais, ndo had ddvida de que possivel sera a indenizacdo por danos
morais" (fl. 462). Foram rejeitados os embargos de declaracdo opostos pelo
ora recorrente, em que afirmava a reparabilidade do dano moral coletivo
causado pela lesio ao meio ambiente (fls. 476-478).*

O resultado da analise dos fundamentos do REsp 598.281V'MG demonstrou que, a ndo
aceitacdo da responsabilidade por dano moral coletivo se deu pela impossibilidade de
utilizacdo do conceito habitual de dano moral, dotado, como se sabe, de carater
essencialmente subjetivo e individual.

Em abril de 2008, a mesma 12 turma do STJ, embora ndo tenha conhecido o recurso
firmou que seu entendimento é no sentido de ser incompativel a no¢do de dano moral com a

ideia de coletividade nos seguintes termos:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. FRAUDE EM LICITACAO
REALIZADA PELA MUNICIPALIDADE. ANULA(;AO DO CERTAME.
APLICAQAO DA PENALIDADE CONSTANTE DO ART. 87 DA LEI
8.666/93. DANO MORAL COLETIVO. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA
DE PREQUESTIONAMENTO. INDICAQAO DE DISPOSITIVO NAO
DEBATIDO NA INSTANCIA "A QUO". 1. A simples indicacdo dos
dispositivos tidos por violados (art. 1°1V, da Lei 7347/85 e arts. 186 e 927
do Cddigo Civil de 1916), sem referéncia com o disposto no acérdado
confrontado, obsta o conhecimento do recurso especial. Incidéncia dos
verbetes das Simula 282 e 356 do STF. 2. Ad argumentandum tantum, ainda

211 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 598.28 /MG, Relator: Ministro Luiz Fux, 2006. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200301786299&dt_publicacao=01/06/2006. Acesso em
02 jun. 2014.
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que ultrapassado o Gbice erigido pelas Sumulas 282 e 356 do STF, melhor
sorte ndo socorre ao recorrente, maxime porque a incompatibilidade entre o
dano moral, qualificado pela noc¢do de dor e sofrimento psiquico, e a
transindividualidade, evidenciada pela indeterminabilidade do sujeito
passivo e indivisibilidade da ofensa objeto de reparacdo, conduz a néo
indenizabilidade do dano moral coletivo, salvo comprovacdo de efetivo
prejuizo dano. 3. Sob esse enfoque decidiu a 1* Turma desta Corte, no
julgamento de hipdtese anéaloga, verbis: "PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. DANO MORAL COLETIVO.
NECESSARIA VINCULACAO DO DANO MORAL A NOCAO DE DOR,
DE SOFRIMENTO PSIQUICO, DE CARATER INDIVIDUAL.
INCOMPATIBILIDADE COM A NOCAO DE
TRANSINDIVIDUALIDADE (INDETERMINABILIDADE DO SUJEITO
PASSIVO E INDIVISIBILIDADE DA OFENSA E DA REPARACAO).
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO." (REsp 598.281/MG, Rel. Ministro
LUIZ FUX, Rel. p/ Acérddao Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 02.05.2006, DJ 01.06.2006) 4. Nada
obstante, e apenas obiter dictum, h& de se considerar que, no caso concreto, 0
autor ndo demonstra de forma clara e irrefutdvel o efetivo dano moral
sofrido pela categoria social titular do interesse coletivo ou difuso, consoante
assentado pelo acérddo recorrido:"...Entretanto, como ja dito, por ndo se
tratar de situacdo tipica da existéncia de dano moral puro, ndo had como
simplesmente presumi-la. Seria necessaria prova no sentido de que a
Municipalidade, de alguma forma, tenha perdido a consideragdo e a
respeitabilidade e que a sociedade uruguaiense efetivamente tenha se sentido
lesada e abalada moralmente, em decorréncia do ilicito praticado, razdo pela
qual vai indeferido o pedido de indenizacdo por dano moral”. 5. Recurso
especial ndo conhecido.??

No final de 2008, REsp N° 636.021/RJ, da 22 turma STJ, embora néo tenha decidido o
mérito da questdo, por maioria deixou parecer que a nocao de indenizacdo por danos morais €
incompativel com a no¢do de coletividade, nos termos do voto-vista divergente do ministro

Humberto Gomes de Barros:

A impossibilidade ldgica de conceber-se dano moral difuso ja foi
proclamada pela Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica. Isso
aconteceu no acordao que deslindou o REsp 598.281. Data vénia da
eminente relatora, considero correto esse argumento. Para mim, a pretenséo
do Ministério Publico neste processo nada tem de indenizag&o.
Substancialmente, ela mais se aproxima de uma multa sancionadora de
atentado a moralidade. Ora, no Estado de Direito ndo ha sancdo sem prévia
cominacdo legal ou contratual. Por essas razfes, pe¢o Vvénia & eminente
relatora para prover o recurso.”?

212 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 821.891 / RS, Relator: Ministro Luiz Fux, 2008. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200600380062&dt_publicacao=12/05/2008. Acesso em
02 jun. 2014.

213 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp N° 636.021/RJ, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, 2008.
Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200400194947&dt_publicacao=06/03/2009. Acesso em
02 jun. 2014.
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J& em 2010, a 1® turma do STJ, ainda na mesma linha decidiu ser impossivel o

ressarcimento por dano moral coletivo, utilizando os precedentes da mesma corte, vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. SERVICO DE
TELEFONIA. POSTOS DE ATENDIMENTO. REABERTURA. DANOS
MORAIS COLETIVOS. INEXISTENCIA. PRECEDENTE. AGRAVO
IMPROVIDO. 1. A Egrégia Primeira Turma firmou tem entendimento de
gue, em hipdteses como tais, ou seja, acdo civil publica objetivando a
reabertura de postos de atendimento de servico de telefonia, ndo ha falar em
dano moral coletivo, uma vez que 'Nao parece ser compativel com o dano
moral a ideia da 'transindividualidade' (= da indeterminabilidade do sujeito
passivo e da indivisibilidade da ofensa e da reparacdo) da lesdo” (REsp n°
971.844/RS, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, in DJe 12.02.2010). 2.
No mesmo sentido: REsp n° 598.281/MG, Relator p/ acérddo Ministro Teori
Albino Zavascki, in DJ 1°.6.2006 e REsp n° 821.891/RS, Relator Ministro
Luiz Fux, in DJe 12.05.2008. 3. Agravo regimental improvido.”**

Em 2012, a 1% turma do STJ, em decisdo monocratica proferida pelo ministro
Francisco Falcéo afastou a condenacdo de 200 mil por danos morais coletivos, em decorréncia

de degradacdo ambiental que teria causado danos a coletividade, argumentando que a nogao
de dano moral ndo é compativel com a ideia de metaindividualidade.

De fato, a Primeira Secédo desta Corte possui entendimento no sentido de que
a natureza do dano moral ndo se coaduna com a nog¢éo transindividualidade,
de modo que se tem rechagado a condenacdo em danos morais quando ndo
individualizado o sujeito passivo, de modo a se poder mensurar o sofrimento
psiquico que possibilita a fixacdo de indenizacgdo.(...) Sendo assim, merece
acolhida a pretensdo recursal, de ver afastada a condenacdo de R$
200.000,00 por danos morais coletivos. Isto posto, com fulcro no art. 557, §
1-A do Codigo de Processo Civil, DOU PROVIMENTO ao recurso
especial 2

Proposto recurso de Agravo Regimental contra a decisdo monocratica do ministro
Falcdo, o recurso foi desprovido, afirmando o relator ministro Ari Pargendlerque deciséo
agravada julgou a causa de acordo com o entendimento da 12 Turma do STJ no sentido de que

é inviavel a condenacdo por danos morais coletivos no ambito de acéo civil pablica®®.

214 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, AgRg no REsp 1.109.905/PR, Relator: Ministro Hamilton Carvalhido,

2010.. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200802833921&dt_publicacao=03/08/2010. Acesso em
02 jun. 2014.

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp n® 1.305.977 - MG, Relator: Ministro Francisco Falc&o, 2012.
Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201102973961&dt_publicacao=16/04/2013. Acesso em
03 jun. 2014.

216 “pROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANOS MORAIS COLETIVOS. E inviavel, em sede de
acdo civil publica, a condenagdo por danos morais coletivos. Agravo regimental desprovido.” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica, AgRg no REsp 1.305.977 / MG - Agravo Regimental no Recurso Especial
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O Tribunal de Justica de Minas Gerais, em 2014, da mesma forma que o STJ,

entendeu que nocdo de dano moral ndo € compativel com nocéo de transindividualidade da

seguinte forma:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL - DIREITO AMBIENTAL - REEXAME
NECESSARIO - REALIZACAO DE OFICIO - APELACAO - ACAO
CIVIL PUBLICA - CONSTRUCAO EM AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE - VIOLACAO DE NORMA PROTETIVA DO MEIO
AMBIENTE - OBRIGACAO DE REMOCAO DE TODAS AS
EDIFICACOES E DE RECUPERACAO DA AREA - INDENIZACAO
POR DANO MORAL COLETIVO - NAO CABIMENTO - SENTENCA
PARCIALMENTE REFORMADA - RECURSO PREJUDICADO. - O
Codigo Florestal antigo (art. 4°. da lei 4.771/65) e o atual (art. 7°. da lei
12.651/12) vedam a supressdo de vegetacdo em area de preservacao
permanente, em razdo das diversas funcdes ambientais desta area, sendo a
medida autorizada apenas nos casos ressalvados por lei, como em
determinadas hipdteses de utilidade publica ou de interesse social. A
proibicdo é expressa, e a infracdo, que justifica as ordens de imediata
remocdo e de recomposicdo, se configura com a "simples” constru¢do na
area de preservacdo permanente, sendo descabida a discussdo sobre os
efeitos que tal edificagdo causara no local. - No caso, como a conduta do réu
- construir em &rea de preservagdo permanente - ofendeu uma norma de
protecdo do meio ambiente, ou seja, um direito transindividual, qualificado
pela indeterminabilidade do sujeito passivo e indivisibilidade da ofensa
objeto de reparacdo, ndo hd como falar em dano moral, pois este é
personalissimo e somente visualiza a pessoa, enquanto possuidora de
atributos préprios e inviolaveis.?"’

Desta feita, seguindo o raciocinio acima exposto, ndo ha que se falar em ressarcimento

civil por danos morais sofridos pela coletividade na sua forma indivisivel. E possivel no

maximo, através de uma leitura mais aprofundada da jurisprudéncia, falar na possibilidade da

reparacao civil por danos morais, desde seja possivel individualizar a pessoa e a respectiva

violacdo aos direitos da personalidade de forma particularizada, como ocorre nos direitos

individuais homogéneos.

2011/0297396-1- MG,

Relator: Ministro Ari Pargendler, 2013. Disponivel em

https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201102973961&dt_publicacao=16/04/2013. Acesso em

03 jun. 2014).

217 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Civel n.> 5919735-85.2009.8.13.0702, Relator:

Desembargador

Moreira Diniz, 2014. Disponivel em

http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado.jsp?tipoPesquisa=1&comrCodigo=702&txtProcesso=591973
58520098130702&listaProcessos=59197358520098130702&nomePessoa=Nome+da+Pessoa&tipoPessoa=X&n
aturezaProcesso=0&situacaoParte=X&codigoOAB=&tipoOAB=N&UfOAB=MG&tipoConsulta=1&natureza=0
&ativoBaixado=X&numero=1&select=1. Acesso em 04 jun. 2014.
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4 DANO EXTRAPATRIMONIAL COLETIVO E SUA FIXACAO NO CONTEXTO
DO PROCESSO COLETIVO BRASILEIRO

Ressai do titulo acima que a partir de uma leitura individualista ndo ha que se falar em
reparagdo civil por dano extrapatrimonial coletivo. Entretanto, de outro lado, a doutrina e a
jurisprudéncia moderna evoluem para valorizar os direitos coletivos como direitos
fundamentais e atribuir-lhes maxima efetividade ao possibilitar o ressarcimento por danos
morais de natureza coletiva.

Assim, no capitulo proximo serd analisada a possibilidade de fixacdo de danos
extrapatrimoniais coletivos relacionados a violagdo de direitos ambientais e aos direitos do
consumidor, bem como quais critérios serdo utilizados pelo magistrado, no seio do Processo

Coletivo para fixacéo de tal indenizacdo.

4.1 A Afirmacdo da Reparagdo do Dano Extrapatrimonial no Contexto dos Direitos

Fundamentais Coletivos

O tema ligado aos direitos coletivos e sua respectiva tutela € um tema que ndo € novo
no direito, ndo obstante somente nas Gltimas décadas tenha recebido maior énfase. As
disciplinas Direito e Processo Coletivo ganharam tanta relevancia no contexto do Estado
Democréatico de Direito, que alguns autores até trabalham as disciplinas com um viés de
disciplinas juridicas autdnomas,?*® conforme ja mencionado nos capitulos anteriores.

A abordagem metodoldgica aplicada as disciplinas nem sempre recebeu incursédo
constitucional e fundamental como a desenvolvida nas dltimas décadas. Ademais, nunca
houve uma preocupacdo doutrindria em delimitar a caracteristicas e formas de reparacdo do
dano extrapatrimonial decorrente da violacdo dos direitos fundamentais coletivos, no seio do
Direito Processual Coletivo.

Como ja abordado, a compensagdo civil por danos extrapatrimoniais individuais
sofreu uma evolugdo histdérica, em que num primeiro momento ndo se aceitava de forma
pacifica sua reparagdo. Posteriormente, no contexto da Constituicdo Federal de 1988
finalizou-se toda a divergéncia em relagdo ao dano individual, considerando que a

Constituicdo estabeleceu a reparacdo civil por dano moral, como direito fundamental,

218 Neste sentido sao as obras de Gregério Assagra de Almeida: Direito Material Coletivo: Superag&o da Summa
Divisio Direito Publico e Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Belo Horizonte:
Editora Del Rey, 2008 e Direito Processual Coletivo Brasileiro: Um novo ramo do direito processual. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2003.
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estampado no artigo 5°, incisos V e X.

J& no contexto de plenificacdo dos Direitos Fundamentais Coletivos surge o instituto
da compensagdo por danos extrapatrimoniais®*® coletivos que precisa ser melhor estudado
com o0 objetivo de concretizar a promessa constitucional de protecdo aos direitos
transindividuais.

A interpretagcdo da 1? turma do STJ sobre o dano moral coletivo representa viséo
individualista que se baseia nos ideais liberais burgueses, materializados na 1* dimensdo de
direitos fundamentais. Isso porque naquela época o0 objeto de preocupacéo do Estado Liberal
era a protecdo das liberdades e a garantia da igualdade formal entre os individuos. Neste
contexto histdrico, a reparacéo civil decorria da quebra de uma relagdo pessoal entre a vitima
e o ofensor, e, além disso, a reparacdo era vista como instituto de direito privado que
objetivava estabelecer o status quo ante, entre partes formalmente iguais. Em critica ao

sistema liberal-individualista afirma Anderson Schreiber que:

No modelo liberal-individualista da responsabilidade civil, a repara¢do do
dano era fruto de uma relacdo pessoal estabelecida entre a vitima e o
ofensor. A dualidade deste vinculo vinha quebrada tdo somente nas raras
hipGteses de responsabilidade solidaria previstas nas codificagdes da ldade
Moderna.??

A nocdo de reparacdo civil por danos morais decorreria da violagdo dos valores
subjetivos, intimos e morais da pessoa humana, que recordando as palavras de Cahali®?,
“seria aquele dano que afeta a parte social do patrimdnio moral (honra, reputagdo, etc.) e dano
que molesta a parte afetiva do patrimonio moral (dor, tristeza, saudade, etc.); dano moral que
prova direta ou indiretamente dano patrimonial (cicatriz deformante etc.) e dano moral puro
(dor, tristeza etc.)”.

Nesta perspectiva, identificar-se-ia, “o dano moral com a dor, em seu sentido mais

amplo, englobando ndo apenas a dor fisica, mas também os sentimentos negativos, como a

2% Embora a doutrina fale em danos extrapatrimoniais coletivos, ¢ importante refletir se a terminologia mais
correta ndo seria danos “ultrapatrimoniais” coletivos, tendo em vista que a palavra “extra” significa algo que esta
fora do patrimonio e estando fora ndo seria possivel falar em reparagdo/compensacdo. Enquanto “ultra”
designaria a ideia de algo que esta além, mas ndo necessariamente fora do patrimdnio. Neste sentido, Aurélio
Buarque que “extra” é: “Extra-, [Do lat. Extra.] Pref. = ‘posi¢do exterior’, ‘fora de’: extramural, extra-uterino.”
(FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. Curitiba: Positivo,
2004, p. 860). De outro lado, a palavra “ultra” significa: “Ultra-, [Do lat. Ultra.] Pref. = ‘além de’; ‘em excesso,
extremamente’: ultra-humano, ultramar, ultra-revolucionario, ultra-sensivel.” (FERREIRA, Aurélio Buarque de
Holanda. Novo Dicionéario Aurélio da Lingua Portuguesa. Curitiba: Positivo, 2004, p. 2014).

220 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eros&o dos filtros da reparagéo &
diluicio dos danos. Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 226.

221 CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 22.
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tristeza, a angustia, a amargura, a vergonha, a humilhagdo”“*>. No mesmo sentido é a

definicdo de Jorge Bustamante Alsina que define o dano moral através de alteracBes de

natureza subjetiva:

Pode-se definir o dano moral como a lesdo aos sentimentos que determina
dor ou sofrimentos fisicos, inquietagdo espiritual, ou agravo as afeicGes
legitimas e, em geral, a toda classe de padecimentos insuscetiveis de
apreciacdo pecuniéria.”®

Contudo, na conjuntura do Estado Democratico Direito, € preciso atualizar o conceito
de dano moral no contexto dos direitos fundamentais coletivos. Isso porque aquela visao
subjetivista de que o dano moral decorre da violagdo de valores individuais que geram
sofrimento, dor e outros caracteres de foro intimo deve ser modernizada no sentido de se
atribuir um viés objetivo a tutela moral dos valores coletivos, conforme registra Leonardo

Roscoe Bessa:

A indefini¢do doutrinaria e jurisprudencial concernente a matéria decorre da
absoluta impropriedade da denominagdo dano moral coletivo, a qual traz
consigo — indevidamente —discussoes relativas a prdpria concep¢do do dano
moral no seu aspecto individual. Outro motivo ensejador de equivocos é a
inexisténcia, no campo material, de uma teoria propria e sedimentada dos
direitos metaindividuais, o que obriga o intérprete e aplicador da lei a
recorrer a institutos e conceitos impréprios, para tentar solucionar complexos
problemas inerentes a sociedade massificada, que exige uma outra
racionalidade.”

A consequéncia légica da materializacdo e consolidacdo dos direitos fundamentais
coletivos na sociedade complexa e multifacetada®® é a sua tutela integral, inclusive com a
reparacdo dos danos extrapatrimoniais coletivos lato sensu,??® resultantes da violagdo de tais

direitos metaindividuais.

22ANDRADE, André Gustavo C. de. A Evolucdo do Conceito de Dano Moral. Disponivel em
http://www.tjrj.jus.br/. Acesso em 10 jun. 2014.

22 ALSINA, Jorge Bustamante, apud, ANDRADE, André Gustavo C. de. A Evolucdo do Conceito de Dano
Moral. Disponivel em http://www.tjrj.jus.br/. Acesso em 10 jun. 2014.

224 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo. Revista da Direito e Liberdade. Mossor6 —v.7, n.3, p. 237-
274 —jul/dez 2007, p. 238.

225 Neste sentido, Tiago Xisto diz que: “A vida em uma sociedade complexa, abrangente e multifacetada, como a
atual, torna imprescindivel o desenvolvimento de um regime de responsabilidade civil que tenha aptiddo para
prevenir e reparar, amplamente, as variadas modalidades de danos decorrentes de condutas antijuridicas, que
atingem os campos de interesse patrimonial e moral dos individuos e dos grupos. Observa-se, nesse passo, que 0
reconhecimento de novas esferas de projecdo a dignidade humana, principalmente a luz da sua consideracéo
social, ampliou sensivelmente as areas de interesses protegidos pela ordem juridica, dai emergindo novas
categorias de direitos fundamentais, passiveis de tutela, caracterizados pela sua natureza coletiva.” (MEDEIRO
NETO, Tiago Xisto. Dano Moral Coletivo: Fundamentos e Caracteristicas. Brasilia: Editora LTR, 2002, p.77)
226 Tjago Xisto, baseado na doutrina de José Antdnio Remédio, José Fernando Seifarth de Freitas e José Jalio
Lozano Jnior diz que “tanto o dano moral coletivo indivisivel (gerado por ofensa aos interesses difusos e
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Gabriel Stiglitz, citado por Luis Gustavo Grandinetti, afirma que os “novos” direitos
coletivos criaram uma nova dimensdo social de sentimentos, onde ha uma preocupacdo em

tutelar a si e a0 mesmo tempo os interesses do demais, numa perspectiva transindividual.

Gabriel Stiglitz percebeu a transformacdo do dano individual ao dano
coletivo, afirmando que o fundamento deste Ultimo estd na ideia da moral
dos grupos humanos e na assuncdo de “una nueva dimension social de los
sentimientos y afecciones de los hombres en un mundo de convivencia, de
necesidades y espectativas compartidas en comunidad”, Justifica esse
contexto também com a nog¢do do interesse coletivo em que “cada membro
del grupo, de la categoria o clase, cuenta para si con un derecho o interés
tutelable...Cada uno de los miembros de una categoria, clase, grupo o
medio, segun fuere la naturaleza del bien al tutelar, se protege a si mismoy
al mismo tempo em su &rea de significacién protege a todos los deméas.?*’

Com intencdo de conceder uma ampla protecdo aos direitos metaindividuais, a
doutrina moderna busca uma funcdo preventiva em relagdo aos danos decorrentes de tais
direitos, afirmando ainda, a possibilidade de reparacdo civil por danos extrapatrimoniais

coletivos, conforme ensinado pelo jurista argentino Gabriel Stiglitz:

a) la nueva vigencia de los factores objetivos de atribuicion de
responsabilidad (teoria del riesgo, deber de garantia etc.); b) la funcién
preventiva del Derecho de Dafios; c) la total resarcibilidad del dafio moral;
d) la extensién del derecho a reparacidn, en favor de los llamados intereses
simples, incluidos los supraindividuais.??®

No cenario nacional, inimeros outros autores, com bons argumentos, defendem o
desenvolvimento do conceito de dano moral coletivo e a sua consequente reparabilidade, pois
diante da evolucdo da sociedade e o surgimento de novos direitos fundamentais, obviamente
que a reparacgéo deve se estender a tais direitos coletivos.

Conforme ja mencionamos anteriormente, em termos legais a previsdo da reparacéo
civil por danos extrapatrimoniais coletivos foi prevista expressamente no CDC e na LACP,
com alteracGes da Lei 8.884/1994. Sendo que na concepcdo de Hugo Nigro Mazzilli tais
normas surgiram com o propdsito de acabar com a discussdo doutrinaria e jurisprudencial

sobre a reparabilidade ou ndo dos danos morais metaindividuais:

coletivos de uma comunidade) como o divisivel (gerado por ofensas aos interesses individuais homogéneos)
ensejam a reparagdo”. (MEDEIRO NETO, Tiago Xisto. Dano Moral Coletivo: Fundamentos e Caracteristicas.
Brasilia: Editora LTR, 2002, p. 87-88)

227 STIGLITZ, Gabriel Alejandro, apud, CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Responsabilidade
por Dano N&o-Patrimonial a Interesse Difuso (Dano Moral Coletivo). Rio de Janeiro: Revista da EMERJ, v.3,
n. 9, 2000, p.31.

228 STIGLITZ, Gabriel Alejandro, apud, MEDEIRO NETO, Tiago Xisto. Dano Moral Coletivo: Fundamentos e
Caracteristicas. Brasilia: Editora LTR, 2002, p. 81.
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Diante, porém, das inevitaveis discussbes doutrinarias e jurisprudenciais
sobre se a agdo civil pablica também alcancaria os danos morais, o legislador
resolveu posicionar-se expressamente. Primeiro, a Lei n.°8.078/90 (CDC)
reconheceu, como direito basico do consumidor, a prevenc¢do, a protecdo e a
reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos. A
seguir, a Lei 8.429/92 (LIA) ndo sancionou apenas o0s atos de
enriquecimento ilicito dos agentes publicos ou 0s atos que causem prejuizo
ao erario; sancionou também danos morais a coletividade, como aqueles que
atentem contra os principios da Administracdo Puablica, ou seja, qualquer
acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade ou lealdade as instituicBes. Por sua vez, a Lei 8.884/94 conferiu a
coletividade a titularidade dos direitos de liberdade de iniciativa, a livre
concorréncia, a funcdo social da propriedade, a defesa dos consumidores e a
repressdo ao abuso de poder econdmico (art.1°). De maneira coerente,
portanto, essa lei introduziu uma alteragdo na LACP, segundo a qual a acéo
civil publica passou a objetivar, de maneira expressa, a responsabilidade por
danos morais e patrimoniais causados a quaisquer dos valores
transindividuais de que cuida essa mesma lei.??

Carlos Alberto Bittar Filho, em plena consonancia com tal tendéncia, definiu o dano

moral coletivo como “a injusta lesdo da esfera moral de uma dada comunidade, ou seja, ¢ a

violagdo antijuridica de um determinado circulo de valores coletivos”,**’afirmando ainda que:

Quando se fala em dano moral coletivo, esta-se fazendo mencéo ao fato de
gue 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 Gltima instancia,
gue se feriu a prépria cultura, em seu aspecto imaterial. Tal como se da na
seara do dano moral individual, aqui também ndo hé que se cogitar de prova
da culpa, devendo-se responsabilizar o agente pelo simples fato da violacéo
(damnum in re ipsa).”

André de Carvalho Ramos também reconhece a reparabilidade do dano moral coletivo,

desde que haja uma ampliacdo e uma objetivacdo do conceito de dano moral:

Destarte, com a aceitacdo da reparabilidade do dano moral em face de entes
diversos das pessoas fisicas, verifica-se a possibilidade de sua extensdo ao
campo dos chamados interesses difusos e coletivos. As lesdes aos interesses
difusos e coletivos ndo somente geram danos materiais, mas também podem
gerar danos morais. O ponto-chave para a aceitacdo do chamado dano moral
coletivo esta na ampliagdo de seu conceito, deixando de ser o dano moral um
equivalente da dor psiquica, que seria exclusividade de pessoas fisicas.”

22 MAZZILLI. Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 150/151.

20 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. O Dano Moral Coletivo no atual Contexto Juridico Brasileiro. Disponivel
em http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/30881-33349-1-PB.pdf. Acesso em 10 jun. 2014.
ZLBITTAR FILHO, Carlos Alberto. O Dano Moral Coletivo no atual Contexto Juridico Brasileiro. Disponivel
em http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/30881-33349-1-PB.pdf. Acesso em 10 jun. 2014.

22 RAMOS, André de Carvalho. A Acdo Civil Publica e o Dano Moral Coletivo. Disponivel em
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/6772-6771-1-PB.htm. Acesso em 29/06/2014.
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Sobre a reparabilidade do dano moral coletivo, em sede doutrinaria, cabe ainda
traduzir a nogdo de Luis Gustavo Grandinetti, que defende o abandono da nogéo

individualista de moralidade para pregar uma nova moral socializada, nos seguintes termos:

Surge o recém denominado dano moral coletivo. O dano moral, portanto,
deixa a concepcdo individualista caracterizadora da responsabilidade civil
para assumir uma outra mais socializada, preocupada com valores de uma
determinada comunidade e ndo apenas com o valor da pessoa
individualizada.”®

Desta forma, a reparacdo civil por danos morais coletivos é instituto que objetiva
reparar a violacdo aos direitos fundamentais coletivos quando houver viola¢do aos valores
morais objetivos de uma determinada coletividade.

N&o obstante aos bons argumentos da doutrina, a jurisprudéncia oscila sobre a matéria.
O STJ no julgamento do REsp 598.281MG, em 2006, conforme ja demonstrando, por
maioria de votos entendeu ndo ser possivel a reparacdo decorrente de danos morais coletivos.
Contudo, na época do julgamento os ministros Luiz Fux e José Delgado votaram no sentido
de reconhecer a reparacdo por danos morais coletivos nos limites da ementa vencida, redigida

por Fux da seguinte maneira:

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 dispbe: "Regem-se pelas disposicOes desta Lei, sem prejuizo da
acdo popular, as acBes de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados: | - ao meio ambiente; Il - ao consumidor; Il - a
bens e direitos de valor artistico. estético. histérico. turistico e paisagistico;
IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; V - por infragdo da ordem
econbmica." 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 protecdo ao dano moral - possibilitou ultrapassar a barreira do
individuo para abranger o dano extrapatrimonial a pessoa juridica e a
coletividade. 4. No que pertine a possibilidade de reparacdo por dano moral
a interesses difusos como sOi ser 0 meio ambiente amparam-na o art. 1° da
Lei da Agdo Civil Pablica 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 lesdo, caracterizada pela
diminuicdo da qualidade de vida da populacéo, pelo desequilibrio ecolégico,
pela lesdo a um determinado espago protegido, acarreta incomodos fisicos ou
lesbes a saude da coletividade, revelando atuar ilicito contra o patriménio
ambiental, constitucionalmente protegido. 6. Deveras, os fenémenos,
analisados sob o aspecto da repercussao fisica ao ser humano e aos demais
elementos do meio ambiente constituem dano patrimonial ambiental. 7. O

23 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Responsabilidade por Dano N&o-Patrimonial a
Interesse Difuso (Dano Moral Coletivo). Rio de Janeiro: Revista da EMERJ, v.3, n. 9, 2000, p. 31.
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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 Vv.g; a supressdo de certas
arvores na zona urbana ou localizadas na mata proxima ao perimetro urbano.
8. Consectariamente, o reconhecimento do dano moral ambiental ndo esta
umbilicalmente ligado a repercusséo fisica no meio ambiente, mas, ao revés,
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 Magna de 1988 universalizou este direito, erigindo-
0 como um bem de uso comum do povo. Desta sorte, em se tratando de
protecdo ao meio ambiente, podem co-existir [sig] o dano patrimonial e 0
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 passou restou expresso que a acao civil puablica 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, ha 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 os recorridos ao
pagamento de dano moral, decorrente da ilicitude perpetrada contra 0 meio
ambiente, nos termos em que fixado na sentenga (fls. 381/382).*

Ressai do julgado acima que a responsabilidade por dano moral coletivo advém do
mandamento constitucional contido no artigo 5°, inciso V e X, bem como das LACP e do
CDC, nos termos ja citados. Além dos elementos formais, a possibilidade de reparacdo no
caso em tela, decorreria da historicidade do direito coletivo ao meio ambiente, pois com a
evolucdo e a massificacdo da sociedade, 0 meio ambiente sadio € um direito de valor
incalculavel e de natureza fundamental.

No final de 2008, na 22 turma do STJ, o voto vencido, proferido pela ministra Nancy
Andrighi, deixou claro que € possivel a reparacdo civil por danos morais coletivos. A acédo
dizia respeito a cenas de sexo e violéncia exibidas na novela “A Proxima Vitima”, reprisada
no horario vespertino, na TV Globo Ltda. No voto, a ministra, deixou claro que nocdo de
dano moral coletivo ndo se confunde com a de varios danos morais individuais, como
argumentava a defesa com o objetivo de decotar o dano moral de R$5.000.000,00 (cinco
milhdes) em favor da coletividade. Isso ocorre porque, segundo a ministra, a coletividade teria

uma moral coletiva que deve ser tutelada:

234 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 598.28 /MG, Relator: Ministro Luiz Fux, 2006. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200301786299&dt_publicacao=01/06/2006. Acesso em
02 jun. 2014.
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O dano difuso é sofrido pela coletividade sem ser suportado por seus
membros sendo nessa condicdo de integrantes do grupo social. Porque a
multiplicidade de danos morais individuais ndo se confunde com o dano
moral coletivo, deve-se concluir que o problema trazido pela recorrente é
falso. A constatagdo de inimeros danos morais individuais significa apenas
gue muitos bens pessoais foram violados. Ora, se o ato praticado pela
recorrente trouxe transtornos para a integridade fisico-psiquica de um ou
mais individuos, cada um destes teria direito a reparacdo de tais danos.
Assim, é irrelevante avaliar se a programacdo em questdo ndo passou de
mera situagdo corriqueira para alguns, pois isso, no maximo, diminuiria o
nimero de indenizagdo individuais devidas. O que importa é o pedido
formulado pelo Ministério Publico. Este se fundamenta na existéncia de uma
integridade moral coletiva que merece ser tutelada. Por isso, o problema
refoge a experiéncia individual. O litigio ndo se resume & uma pesquisa de
opinido e tampouco a uma questdo estatistica. Com efeito, mesmo que um
grande numero de familias houvesse consentido na exposi¢ao de seus filhos
a programacao impropria, ainda assim poderia ser digno de tutela um bem
difuso, extra-patrimonial, e, por isso, de natureza indisponivel.”*

A mesma 22 turma do Superior Tribunal de Justica, em 2009, no julgamento do REsp
1.057.274/RS, embora ndo tenha fixado danos morais de natureza coletiva, reconheceu

expressamente a possibilidade de fazé-lo, vejamos a ementa:

ADMINISTRATIVO - TRANSPORTE - PASSE LIVRE - IDOSOS - DANO
MORAL COLETIVO - DESNECESSIDADE DE COMPROVACAO DA DOR E
DE SOFRIMENTO - APLICACAO EXCLUSIVA AO DANO MORAL
INDIVIDUAL - CADASTRAMENTO DE IDOSOS PARA USUFRUTO DE
DIREITO - ILEGALIDADE DA EXIGENCIA PELA EMPRESA DE
TRANSPORTE - ART. 39, § 1° DO ESTATUTO DO IDOSO - LEI 10741/2003
VIACAO NAO PREQUESTIONADO. 1. O dano moral coletivo, assim
entendido o que é transindividual e atinge uma classe especifica ou ndo de
pessoas, é passivel de comprovacdo pela presenca de prejuizo a imagem e a
moral coletiva dos individuos enquanto sintese das individualidades
percebidas como segmento, derivado de uma mesma relag&o juridica-base. 2.
O dano extrapatrimonial coletivo prescinde da comprovagdo de dor, de
sofrimento e de abalo psicoldgico, suscetiveis de apreciacdo na esfera do
individuo, mas inaplicavel aos interesses difusos e coletivos. 3. Na espécie, 0
dano coletivo apontado foi a submissdo dos idosos a procedimento de
cadastramento para 0 gozo do beneficio do passe livre, cujo deslocamento
foi custeado pelos interessados, quando o Estatuto do Idoso, art. 39, § 1°
exige apenas a apresentacdo de documento de identidade. 4. Conduta da
empresa de viacdo injuridica se considerado o sistema normativo. 5.
Afastada a sangdo pecuniéria pelo Tribunal que considerou as circunstancias
faticas e probatdria e restando sem prequestionamento o Estatuto do Idoso,
mantém-se a deciso. 5. Recurso especial parcialmente provido.”®

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp N° 636.021/RJ, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, 2008.
Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200400194947&dt_publicacao=06/03/2009. Acesso em
02 jun. 2014.

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1.057.274/RS, Relatora: Ministra Eliana Calmon, 2009.
Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200801044981&dt_publicacao=26/02/2010. Acesso em
05 jun. 2014.
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O recurso discutia danos morais coletivos aos idosos em razdo da exigéncia de prévio
cadastro para que os idosos usufruissem do transporte coletivo urbano. Diante da
impossibilidade de analisar circunstancias faticas e da auséncia de prequestionamento a
Ministra ndo fixou danos morais coletivos, mas afirmou taxativamente a possibilidade de
reparacao.

Segundo a ministra Eliana Calmon o ndo reconhecimento da reparacdo por danos
morais coletivos geraria a alta conflituosidade social e a decadéncia do direito, por ndo tutelar

direitos tdo relevantes e fundamentais a sociedade.

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

O entendimento da ministra estd em plena consonancia com a moderna doutrina, no
sentido de atribuir sentido mais objetivo e particularizado ao conceito de dano moral diante da
violacdo de direitos coletivos. Para ela, isso ndo significa que da violacdo dos direitos

coletivos ndo possa resultar dor, aflicdo, repulsa, mas, sim, que tais sentimentos ndo sao

indispensaveis para a configuracdo do dano moral coletivo.

O dano moral extrapatrimonial atinge direitos de personalidade do grupo ou
coletividade enquanto realidade massificada, que a cada dia mais reclama
solucBes juridicas para sua protecdo. E evidente que uma coletividade de
indios pode sofrer ofensa a honra, a sua dignidade, a sua boa reputacdo, a sua
historia, costumes e tradi¢des. 1sso ndo importa exigir que a coletividade
sinta a dor, a repulsa, a indignacéo tal qual fosse um individuo isolado. Estas
decorrem do sentimento coletivo de participar de determinado grupo ou
coletividade, relacionando a prépria individualidade & idéia do coletivo.?®

No ano de 2011, a 22 turma, mais uma vez, deixa claro que € possivel a reparacdo civel

por danos morais coletivos nos seguintes termos:

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1.057.274/RS, Relatora: Ministra Eliana Calmon, 2009.

Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200801044981&dt_publicacao=26/02/2010. Acesso em
05 jun. 2014.

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1.057.274/RS, Relatora: Ministra Eliana Calmon, 2009.
Disponivel em

https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200801044981&dt_publicacao=26/02/2010. Acesso em
05 jun. 2014.
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAQ CIVIL COLETIVA. INTERRUPCAO DE
FQRNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. OFENSA AO ART. 535 ,DO CPC
NAO CONFIGURADA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO.
NEXO DE CAUSALIDADE. SUMULA 7/STJ. DANO MORAL COLETIVO.
DEVER DE INDENIZAR. 1. Cuida-se de Recursos Especiais que debatem, no
essencial, a legitimacdo para agir do Ministério Publico na hipétese de
interesse individual homogéneo e a caracterizacdo de danos patrimoniais e
morais coletivos, decorrentes de frequentes interrupc@es no fornecimento de
energia no Municipio de Senador Firmino, culminando com a falta de
eletricidade nos dias 31 de maio, 1° e 2 de junho de 2002. Esse evento
causou, entre outros prejuizos materiais e morais, perecimento de géneros
alimenticios nos estabelecimentos comerciais e nas residéncias; danificacdo
de equipamentos elétricos; suspensdo do atendimento no hospital municipal;
cancelamento de festa junina; risco de fuga dos presos da cadeia local; e
sentimento de impoténcia diante de fornecedor que presta com exclusividade
servico considerado essencial. 2. A solucdo integral da controvérsia, com
fundamento suficiente, ndo caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC. 3. O
Ministério Publico tem legitimidade ativa para atuar em defesa dos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos dos consumidores. Precedentes
do STJ. 4. A apuracéo da responsabilidade da empresa foi definida com base
na prova dos autos. Incide, in casu, o Gbice da Simula 7/STJ. 5. O dano
moral coletivo atinge interesse ndo patrimonial de classe especifica ou ndo
de pessoas, uma afronta ao sentimento geral dos titulares da relacéo
juridica-base. 6. O acérddo estabeleceu, a luz da prova dos autos, que a
interrupcdo no fornecimento de energia elétrica, em virtude da precaria
qualidade da prestacdo do servico, tem o conddo de afetar o patrimonio
moral da comunidade. Fixado o cabimento do dano moral coletivo, a revisdo
da prova da sua efetivacdo no caso concreto e da quantificacdo esbarra na
Stmula 7/STJ. 7. O cotejo do conteudo do acorddo com as disposi¢oes do
CDC remete a sistematica padrdo de condenacdo genérica e liquidacdo dos
danos de todos os municipes que se habilitarem para tanto, sem limitagdo
aqueles que apresentaram elementos de prova nesta demanda (Boletim de
Ocorréncia). Nao ha, pois, omissdo a sanar. 8. Recursos Especiais ndo
providos.?* (destacamos)

No caso em comento, o recurso ndo foi acolhido por ter que discutir matéria fatico-
probatéria. Contudo, no relatério do ministro Herman Benjamin, ficou consignado que 0s
danos morais coletivos existem e decorrem da violacdo de direitos coletivos de classe
especifica ou ndo de pessoas, desde que haja ofensa aos sentimentos dos titulares da relacdo

juridica base.

Em sintese, o dano moral coletivo atinge interesse ndo patrimonial de classe
especifica ou ndo de pessoas, sendo passivel de comprovacdo pela presenca
de ofensa ao sentimento geral dos titulares da relacdo juridica-base. Fixado o

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1.197.654 / MG, Relator: Ministro Herman Benjamin, 2011.
Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201001051042&dt_publicacao=08/03/2012. Acesso em
08 jun. 2014.
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cabimento do dano moral coletivo, a reviséo da prova da sua efetivagdo no
caso concreto e da quantificacio esbarra na Simula 7/STJ.2%

Em fevereiro de 2012, a 32 turma do STJ negou provimento ao recurso especial
proposto pelo Banco Ital para manter a condenacao de R$50.000,00 (cinquenta mil reais) por
danos morais coletivos em razdo da violagdo ao direito de acessibilidade, pois no Banco
existia um lanco de escada com 23 degraus que dificultava a acessibilidade de idosos,

gestantes, deficientes, entre outros.

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 LOCOMOCAO -
EXIGENCIA DE SUBIR LANCES DE ESCADAS PARA ATENDIMENTO -
MEDIDA DESPROPORCIONAL E DESGASTANTE - INDENIZACAO -
FIXACAO PROPORCIONAL - DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL -
AUSENCIA DE DEMONSTRAGAO - RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. | - A
diccéo do artigo 6° VI, do Codigo de Defesa do Consumidor é clara ao
possibilitar o cabimento de indenizagdo 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 0
suficiente para produzir verdadeiros sofrimentos, intranquilidade social e
alteragdes relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva. Ocorréncia, na
espécie. Il - Nao é razoavel submeter aqueles que ja possuem dificuldades
de locomocdo, seja pela idade, seja por deficiéncia fisica, ou por causa
transitoria, a situacdo desgastante de subir lances de escadas, exatos 23
degraus, em agéncia bancaria que possui plena capacidade e condigdes de
propiciar melhor forma de atendimento a tais consumidores. IV -
Indenizacdo moral coletiva fixada de forma proporcional e razoavel ao
dano, no importe de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). V - ImpGe-se
reconhecer que ndo se admite recurso especial pela alinea "c¢" quando
ausente a demonstracéo, pelo recorrente, das circunstancias que identifiqguem
0s casos confrontados. VI - Recurso especial improvido.*** (destacamos)

Para o ministro relator, Massami Uyeda, a possibilidade de fixacdo de dano moral
coletivo € inconteste, diante da redacdo do artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor.
Entretanto, ndo é qualquer violacdo aos direitos coletivos que geram dever de indenizar por
prejuizos morais, pois é necessario que a violagdo supere os limites de tolerabilidade e que

seja grave suficientemente para ocasionar sofrimentos e intranquilidade social:

240 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1.197.654 / MG, Relator: Ministro Herman Benjamin, 2011.

Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201001051042&dt_publicacao=08/03/2012. Acesso em
08 jun. 2014.

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1.221.756 / RJ, Relator: Ministro Massami Uyeda, 2012.
Disponivel em

https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201001970766&dt_publicacao=10/02/2012. Acesso em
08 jun. 2014.
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Inicialmente, registra-se que a dic¢do do artigo 6°, inciso VI, do Codigo de
Defesa do Consumidor € clara ao possibilitar o cabimento de indenizacao
por danos morais aos consumidores, tanto de ordem individual quanto
coletivamente. (...) Todavia, € importante deixar assente que ndo é qualquer
atentado aos interesses dos consumidores que pode acarretar dano moral
difuso, que dé ensanchas a responsabilidade civil. Ou seja, nem todo ato
ilicito se revela como afronta aos valores de uma comunidade. Nessa
medida, é 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 alteracGes
relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva.’*?

Em agosto de 2012, a mesma 3% turma do Egrégio STJ, no REsp 1.291.213/SC,
também manteve-se a condenacdo por danos morais coletivos no valor de R$200.000,00
(duzentos mil reais) em decorréncia da violacdo aos direitos de informacédo dos consumidores,
realizada pela operadora de telefonia Brasil Telecom.

O ministro responsavel pela lavratura do acordao, Sidnei Beneti, da mesma forma que
no julgado anterior, entendeu que a previsdo por danos morais coletivos esta no artigo 6° do
Caodigo de Defesa do Consumidor e decorre da ofensa a dignidade dos consumidores, diante
da inexisténcia de informacdo acerca do plano que ndo permitia realizar ligacGes interurbanas
e nem receber ligaches a cobrar. Na concepcdo do ministro tal violagdo ao direito de
informacdo dos consumidores ultrapassou os limites da tolerabilidade social, gerando graves
sofrimentos, intranquilidade social e alteragcfes relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva.

A ementa tem o0s seguintes termos:

RECURSO ESPECIAL - ACAO CIVIL PUBLICA - EMPRESA DE TELEFONIA
— PLANO DE ADESAO - LIG MIX - OMISSAO DE INFORMAGOES
RELEVANTES AOS CONSUMIDORES - DANO MORAL COLETIVO -
RECONHECIMENTO - ARTIGO 6° VI, DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR - PRECEDENTE DA TERCEIRA TURMA DESTA CORTE -
OFENSA AOS DIREITOS ECONOMICOS E MORAIS DOS CONSUMIDORES
CONFIGURADA - DETERMINAGAO DE CUMPRIMENTO DO JULGADO NO
TOCANTE AOS DANOS MATERIAIS E MORAIS INDIVIDUAIS MEDIANTE
REPOSICAO DIRETA NAS CONTAS TELEFONICAS FUTURAS -
DESNECESSARIOS PROCESSOS JUDICIAIS DE EXECUGAO INDIVIDUAL -
CONDENAGAO POR DANOS MORAIS DIFUSOS, IGUALMENTE
CONFIGURADOS, MEDIANTE DEPOSITO NO FUNDO ESTADUAL
ADEQUADO. 1.- A indenizac¢&o por danos morais aos consumidores, tanto
de ordem individual quanto coletiva e difusa, tem seu fundamento no artigo
6°, inciso VI, do Codigo de Defesa do Consumidor. 2.-Ja realmente firmado
que, ndo é qualquer tentado 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

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1.221.756 / RJ, Relator: Ministro Massami Uyeda, 2012.
Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201001970766&dt_publicacao=10/02/2012. Acesso em
08 jun. 2014.
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grave o suficiente para produzir verdadeiros sofrimentos, intranquilidade
social e alteragdes relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva.
Ocorréncia, na espécie. (REsp 1221756/RJ, Rel. Ministro MASSAMI
UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 02/02/2012, DJe 10/02/2012).
3.- No presente caso, contudo restou exaustivamente comprovado nos autos
gue a condenacdo a composicao dos danos morais teve relevancia social, de
modo que, o julgamento repara a leséo causada pela conduta abusiva da ora
Recorrente, ao oferecer plano de telefonia sem, entretanto, alertar os
consumidores acerca das limitac6es ao uso na referida adesdo. O Tribunal de
origem bem delineou o abalo a integridade psico-fisica da coletividade na
medida em que foram lesados valores fundamentais compartilhados pela
sociedade. 4.- Configurada ofensa a dignidade dos consumidores e aos
interesses econdmicos diante da inexisténcia de informacéo acerca do plano
com reducdo de custo da assinatura bésica, ao lado da condenacdo por
danos materiais de rigor moral ou levados a condenacéo a indenizagao por
danos morais coletivos e difusos. 5.- Determinagdo de cumprimento da
sentenca da a¢do civil publica, no tocante a lesdo aos participantes do "LIG-
MIX", pelo periodo de duracdo dos acréscimos indevidos: a) por danos
materiais, individuais por intermédio da devolucdo dos valores efetivamente
cobrados em telefonemas interurbanos e a telefones celulares; b) por danos
morais, individuais mediante o desconto de 5% em cada conta, ja abatido o
valor da devolugéo dos participantes de aludido plano, por periodo igual ao
da duracdo da cobranca indevida em cada caso; c) por dano moral difuso
mediante prestacdo ao Fundo de Reconstituicdo de Bens Lesados do Estado
de Santa Catarina; d) realizacdo de levantamento técnico dos consumidores e
valores e a operacionalizacdo dos descontos de ambas as naturezas; e€)
informacdo dos descontos, a titulo de indenizacdo por danos materiais e
morais, nas contas telefonicas. 6.- Recurso Especial improvido, com
determinagdo (n. 5 supra).**® (destacamos)

Ja em 2013, no més de agosto, a 22 turma do STJ, novamente teve oportunidade de
apreciar outro recurso especial em que se discutia a possibilidade de fixar dano moral coletivo
ambiental em decorréncia de armazenamento inadequado de produtos que geram alto risco de

contaminacdo a sociedade:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. VIOLAQAO DO ART. 535
DO CPC. OMISSAO INEXISTENTE. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO
AMBIENTAL. CONDENACAO A DANO EXTRAPATRIMONIAL OU
DANO MORAL COLETIVO. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO IN DUBIO
PRO NATURA. 1. N&o ha violacédo do art. 535 do CPC quando a prestacdo
jurisdicional é dada na medida da pretensdo deduzida, com enfrentamento e
resolugdo das questdes abordadas no recurso. 2. A Segunda Turma
recentemente pronunciou-se no sentido de que, ainda que de forma reflexa,
a degradacdo ao meio ambiente da ensejo ao dano moral coletivo. 3.
Haveria contra sensu juridico na admissdo de ressarcimento por lesdo a
dano moral individual sem que se pudesse dar a coletividade o mesmo
tratamento, afinal, se a honra de cada um dos individuos deste mesmo grupo

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1.291.213/SC, Relator: Ministro Sidnei Beneti, 2012.
Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201102695090&dt_publicacao=25/09/2012. Acesso em
09 jun. 2014.
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é afetada, os danos sdo passiveis de indenizagdo. 4. As normas ambientais
devem atender aos fins sociais a que se destinam, ou seja, necessaria a
interpretacdo e a integracdo de acordo com o principio hermenéutico in
dubio pro natura. Recurso especial improvido.?** (destacamos)

O ministro relator do acérddo, Humberto Martins, manteve a condenacdo de
R$500.000,00 (quinhentos mil reais) proferida pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
utilizando os mesmos fundamentos dos julgados anteriores favoraveis. Ressai do julgado do
Tribunal Carioca que o dano moral coletivo decorreria do incomodo pelo inadequado
armazenamento de produtos perigosos a coletividade. Neste sentido, vale a pena registrar a

ementa que fala em dano moral coletivo por incomodamento:

Apelagdes tempestivas, preparadas (as da parte ré) e dentroda regularidade
formal. Industrializacdo e depdsito de produto a partir do amianto
(fibrocimento). Meio ambiente. Lei n 7.347/85. Acdo Civil Pabica precedida
do competente Inquérito civil Pablico. Antecipacdo da tutela cumprida.
Armazenamento Inadequado de produtos de fibrocimento (amianto). Graves
riscos de contaminagdo. Perigo a salde publica. Condenacdo solidaria. Ub
emolumentum, ibi et onus esse debet. Possibilidade de reparagdo por dano
moral detrimentoso do sentimento difuso ou coletivo. Caracterizacédo do o
chamado dano por incomodamento. Patrimonio imaterial da sociedade.
PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO O MINISTERIO PUBLICO E
IMPROVIMENTO AS APELACOES DA PARTE RE, PELOS PROPRIOS
FUNDAMENTOS DA SENTENCA. REFORMA PARCIAL DO JULGADO DE
PRIMEIRO GRAU."?* (destacamos)

Ainda em 2013, no més de setembro, a mesma 22 turma do STJ, agora com relatoria da
ministra Eliana Calmon, decidiu novamente, sobre a possibilidade de reparagédo civil por

danos morais coletivos.

AMBIENTAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. PROTECAO E PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE.
COMPLEXO PARQUE DO SABIA. OFENSA AO ART. 535, Il, DO CPC NAO
CONFIGURADA. CUMULAGAO DE OBRIGACOES DE FAZER COM
INDENIZAGAO PECUNIARIA. ART. 3° DA LEI 7.347/1985. POSSIBILIDADE.
DANOS MORAIS COLETIVOS. CABIMENTO. 1. N&o ocorre ofensa ao art.
535 do CPC, se o Tribunal de origem decide, fundamentadamente, as
questdes essenciais ao julgamento da lide. 2. Segundo a jurisprudéncia do
STJ, a logicidade hermenéutica do art. 3° da Lei 7.347/1985 permite a
cumulacdo das condenacBes em obrigacbes de fazer ou ndo fazer e
indenizagdo pecuniéria em sede de acdo civil publica, a fim de possibilitar a

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1.367.923 / RJ, Relator: Ministro Humberto Martins, 2013.
Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=1367923+&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I
=10&i=2. Acesso em 09 jun. 2014.

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1.367.923 / RJ, Relator: Ministro Humberto Martins, 2013.
Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=1367923+&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I
=10&i=2. Acesso em 09 jun. 2014.
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concreta e cabal reparacdo do dano ambiental pretérito, j& consumado.
Microssistema de tutela coletiva. 3. O dano ao meio ambiente, por ser bem
publico, gera repercussdo geral, impondo conscientizacdo coletiva a sua
reparacdo, a fim de resguardar o direito das futuras geragdes a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado. 4. O dano moral coletivo ambiental
atinge direitos de personalidade do grupo massificado, sendo desnecessaria
a demonstracdo de que a coletividade sinta a dor, a repulsa, a indignacéo,
tal qual fosse um individuo isolado. 5. Recurso especial provido, para
reconhecer, em tese, a possibilidade de cumulacéo de indenizacdo pecuniéria
com as obrigacGes de fazer, bem como a condenacdo em danos morais
coletivos, com a devolucdo dos autos ao Tribunal de origem para que
verifique se, no caso, ha dano indenizavel e fixacdo do eventual quantum
debeatur.?*® (destacamos)

Além dos argumentos favoraveis a fixacdo de dano moral coletivo, levantados pela
doutrina e jurisprudéncia, cumpre salientar que a reparacao civil por danos morais coletivos é
o entendimento que mais se coaduna com a concepc¢do solidéria, fraterna e democréatica do
atual Estado Democrético de Direito.

Ficou demonstrado nos tépicos acima que os direitos fundamentais evoluiram de uma
concepcao individualista até uma coletiva, sendo que tanto os direitos individuais, quanto os
direitos coletivos séo direitos de natureza fundamental. Os direitos fundamentais coletivos, da
mesma forma que os de natureza individual, também podem sofrer violagdes, materializados
no dizer de Bittar Filho “na injusta lesdo da esfera moral de uma dada comunidade, ou seja, é
a violagdo antijuridica de um determinado circulo de valores coletivos™.

Ocorrendo violagdo aos direitos fundamentais coletivos obviamente que a reparacao
civil por danos extrapatrimoniais a coletividade surge como um instituto que visa tentar
reestabelecer o direito fundamental ao seu status que ante e prevenir para evitar a ocorréncia
de novas violacdes. Em se tratando de instituto que ndo existe sem a existéncia dos direitos
fundamentais coletivos, pode-se dizer que é um acessorio que tem a mesma natureza juridica
do principal. Desta forma, a reparacdo por danos morais coletivos deve ser tratada como um
direito fundamental de natureza coletiva.

Como se ndo bastasse, do ponto de vista formal, é perfeitamente possivel conceber a
reparacao civil por danos morais coletivos como direito fundamental, tendo em vista que a
reparacao por danos morais esta localizada no rol dos direitos fundamentais, individuais e

coletivos, previstos no artigo 5°, incisos V e X da Constituicdo Federal.

246 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1.269.494 / MG, Relatora: Ministra Eliana Calmon, 2013.

Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201101240119&dt_publicacao=01/10/2013. Acesso em
09 jun. 2014.

7T BITTAR FILHO, Carlos Alberto. O Dano Moral Coletivo no atual Contexto Juridico Brasileiro. Disponivel
em http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/30881-33349-1-PB.pdf. Acesso em 10 jun. 2014.
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N&o h& nenhuma proibicdo em se interpretar extensivamente as normas dos incisos V
e X da CF, pois elas localizadas no titulo 1l, capitulo I, onde se reconhece expressamente 0s
direitos fundamentais, inclusive os coletivos. Ademais, o artigo 5°, § 2°, da CF, permite outras
normas de natureza fundamental, independentemente de constarem no texto constitucional.

Neste sentido, Carlos Roberto Gongalves, afirma que as hipdteses de reparacdo civil
por dano extrapatrimonial sdo um rol exemplificativo que admitem interpretagdo extensiva

para englobar a tutela de outros direitos como os direitos coletivos:

Destarte, o argumento baseado na auséncia de um principio geral
desaparece. E, assim, a reparacdo do dano moral integra-se definitivamente
em nosso direito. E de se acrescer que a enumeracdo é meramente
exemplificativa, sendo licito a jurisprudéncia e a lei ordinaria editar outros
casos. Com efeito, aludindo a determinados direitos, a Constituicdo
estabeleceu o minimo. N&o se trata, obviamente de ‘numerus clausus’, ou
enumeracdo taxativa. Esses, mencionados nas alineas constitucionais, ndo
sao os Unicos direitos cuja violagdo sujeita o0 agente a reparar. Ndo podem
ser reduzidos, por via legislativa, porque inscritos na Constituicdo. Podem,
contudo, ser ampliados pela legislatura ordinaria, como podem ainda receber
extensdo por via de interpretacdo, que neste teor recebe, na técnica do
Direito Norte-Americano, a designacdo de ‘construction’. Com as duas
disposicBes contidas na Constituicdo de 1988 o principio da reparagdo do
dano moral encontrou o batismo que a inseriu em a canonicidade de nosso
direito positivo. Agora, pela palavra mais firme e mais alta da norma
constitucional, tornou-se principio de natureza cogente o que estabelece a
reparagdo por dano moral em o nosso direito. Obrigatorio para o legislador e
para 0 juiz.**® (destacamos)

Ainda na mesma linha, tratando de reparacdo por danos imateriais Daniela Lutzky, em
tese de doutorado, defende a reparacdo civil por danos imateriais como um direito

fundamental nesses termos:

O certo é que, para a inclusdo da reparacdo de danos imateriais como um
direito fundamental, & necessario defender a existéncia de direitos
materialmente fundamentais, pois ainda néo estdo expressos na Carta Maior;
todavia, ndo se pode descartar a possibilidade da inser¢do de uma clausula
geral no art.5° da CF/88, incluindo o direito & reparacdo de danos como
sendo um dos direitos formalmente fundamentais, porque conteudo e
importancia para tanto ndo faltam ao tema em questdo. Também se ressalta
que um direito fundamental pode advir tanto de textos legais nacionais —
aqui, especificamente, tem-se, por exemplo, o Cddigo Civil de 2002, mais
precisamente o artigo 186, combinado com o artigo 927 — bem como pode
decorrer de textos internacionais, aprofundamento que ndo cabe no
momento. Desta forma consegue-se identificar, claramente, quais séo os
direitos que podem ser considerados fundamentais, seja pelo seu conteudo,
seja pela sua fonte.*

28 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2005, p. 578.
29 |LUTZKY, Daniela Courtes. A Reparacdo de Danos Imateriais como Direito Fundamental. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 64.
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A fundamentalidade da reparacdo civil por danos morais coletivos esta em plena
consonancia com a ideia de summa divisio constitucionalizada, pois ndo se apega a superada
nogdo de que os danos decorrem da violagdo de valores privados e subjetivos ligados a
determinada pessoa. 1sso porque, na conjuntura de sociedade solidéria e coletiva, a sociedade
surge como figura que merece tutela independentemente de dor e sofrimento, pois séo direitos
que transpassam a esfera individual, e, consequentemente, tém natureza juridica diferente dos
individuais.

E preciso girar o foco hermenéutico para tutela ampla dos direitos transindividuais,
inclusive com reparacdo para danos morais coletivos, pois de nada adianta o devido processo
legal, contraditdrio, liberdade contratual, propriedade, etc., se ndo existir meio ambiente que
possibilite a sobrevivéncia, por exemplo.

Desta forma, concluimos que é possivel a reparagdo civil por danos extrapatrimoniais
coletivos no contexto do Estado Democratico de Direito. Sendo que além da compatibilidade
do instituto com o Direito atual, pode-se afirmar que a reparacdo por danos extrapatrimoniais
coletivos tem natureza de direito fundamental, seja porque é acessério que visa reparar 0S
direitos fundamentais coletivos, seja porque decorre do principio da ndo taxatividade dos

direitos fundamentais previstos no § 2°, do artigo 5° da Constituigdo.

4.2 Da Reparacao Civil por Danos Extrapatrimoniais Coletivos sem a Comprovacao de

Sentimentos Subjetivos no bojo do Processo Coletivo

Trazendo o foco da questdo para a maxima protecdo e reparacdo dos direitos
fundamentais coletivos através da reparacdo civil por dano extrapatrimonial, surge na
jurisprudéncia outro problema acerca do dano moral coletivo. Com efeito, considerando que
os danos morais coletivos sdo passiveis de reparagdo, como deve ser feita a prova do dano no
contexto do Direito Processual Coletivo? E necessaria uma pericia para comprovacdo da
ocorréncia danosa, bem como qual foi a extensdo desse dano ou, em raz&o da interpretacéo
constitucionalizada e baseada na nova summa divisio, 0 dano moral coletivo ja é presumido,
havendo uma inverséo do dnus da prova ou mesmo uma responsabiliza¢do objetiva.

A resposta deve comegar a ser respondida & luz da moderna conceituagdo do dano
moral coletivo, pois a analise da ocorréncia de dano moral coletivo ndo pode ocorrer a partir
dos principios aplicados ao “direito privado”, pois sdao direitos novos que tém natureza

juridica diversa dos classicos “direitos privados”.
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Conforme registrado por Bessa®®

os direitos coletivos ndo se enquadram em
modelos tedricos dos ramos tradicionais do ordenamento juridico. S&0 uma nova categoria
cuja compreensao exige analise funcional”.

A nocdo de dano moral coletivo deve se afastar da summa divisio Direito Pablico X
Direito Privado, pois diante da existéncia de novos direitos coletivos fundamentais, é
imperiosa a necessidade de moldar a teoria da responsabilidade a estes direitos. Em outras
palavras, significa que ndo podemos aplicar a teoria da responsabilidade civil tradicional e
individualista, de maneira pura, para tutelar os direitos coletivos.

A tradicional teoria da responsabilidade civil, lastreada numa acepcéo individualista,
encontra fundamento na culpa como elemento basilar de sustentacdo®*. Contudo, conforme ja
mencionado em momentos pretéritos, a sociedade evoluiu e com o surgimento da sociedade
de massas e dos direitos coletivos, a teoria da responsabilidade deve mudar seu foco de

preocupacéo.

A tsunami chamada “constitucionalizagdo do Direito” também tem
alcangado as praias da responsabilidade civil, a ponto de proporcionar
profundas e irreversiveis reformulacGes em sua paisagem. Deveras, ja de
inicio podemos mencionar que se a responsabilidade civil tradicional estava
basicamente centrada na tutela do direito de propriedade, agora a dignidade
da pessoa humana, a solidariedade social e a justica distributiva modificaram
decisivamente a sistematica do dever de ressarcir.”

%0 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo. Revista da Direito e Liberdade. Mossoré — v.7, n.3, p. 237-
274 —jul/dez 2007, p. 253.

1 Neste sentido, Ney Stany Morais Maranhao ensina que: “E cedi¢o que a ideologia liberal foi erigida em torno
da ideia de liberdade. Como corolério, no afa de garantir um amplo espago de atuacdo aos particulares, a teoria
da responsabilidade civil foi construida tendo como elemento fundante da reparacdo 0o mau uso dessa valiosa
liberdade individual. A culpa, nessa ocasido, é o fundamento nuclear — sendo Unico — da responsabilidade civil.
Entdo, na esteira do artigo 1.382 do Cddigo Civil francés, seguiram-se inimeros outros diplomas civis de paises
ocidentais, tal como consta dos artigos 159 do Codigo Civil brasileiro de 1916, 1.902 do Codigo Civil espanhol,
1.319 do Cddigo Civil uruguaio e 483 do Codigo Civil portugués, todos corroborando a ideia de que a
responsabilidade civil de um agente causador de danos, em regra, s6 se concretizaria se presente o elemento
subjetivo da culpa (em um sentido genérico, que abrange, pois, dolo e culpa em sentido estrito). Ou seja: a vitima
s0O serd indenizada se houver prova de que o agente tenha incorrido em culpa (latu sensu). Ocorre que, se, de um
lado, essa concepgdo psicolégica da culpa serviu para conferir uma razoavel justificativa filosofica ao dever de
ressarcir, certo é, por outro, que também serviu para, no aspecto juridico, atrair os holofotes quase que
exclusivamente para o ofensor — e seu ato praticado —, em detrimento da vitima — e seu dano sofrido”.
(MARANHAO, Ney Stany Morais. Responsabilidade civil contemporanea: influéncia constitucional e novos
paradigmas. Disponivel em http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/responsabilidade-civil-
contempor%C3%A2nea-influ%C3%AAncia-constitucional-e-novos-paradigmas. Acesso em 30 jun. 2014)

%2 MARANHAO, Ney Stany Morais. Responsabilidade civil contemporanea: influéncia constitucional e novos
paradigmas. Disponivel em http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/responsabilidade-civil-
contempor%C3%A2nea-influ%C3%AAncia-constitucional-e-novos-paradigmas. Acesso em 30 jun. 2014.
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A solidariedade, justica distributiva e normatividade dos direitos fundamentais,?*
influenciaram na teoria da responsabilidade, mudando seu foco de interpretacio,®* fazendo
com que ela se preocupe mais com a reparacao integral do dano, do que propriamente com a
culpa e com quem foi o causador do dano.

Para se chegar a essa no¢do solidaria de reparacédo civil por danos morais coletivos,
a primeira correcdo a ser feita é na terminologia utilizada, pois segundo a doutrina tradicional
somente a pessoa humana individualizada poderia sofrer danos morais. 1sso porque a
moralidade é um atributo afeto a pessoa humana, que ndo se estenderia a entes
despersonalizados como a sociedade, pois ela néo teria tais sentimentos subjetivos e nem seria
capaz de sentir dor e sofrimento, conforme decidido pelo STJ no REsp 598.28 /MG, antes
aqui referenciado.

5

Como diz Lucas Abreu Barroso,”™ precisamos nos libertar das matrizes

individualistas de reparacdo civil para um pensamento baseado na justica social que prima
pelos valores coletivos.

Diante da necessidade de atualizacdo do sentido do dano moral, a nomenclatura
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mais correta seria dano extrapatrimonia pois tem o significado de quaisquer danos de

257
1,2

natureza ndo patrimonia ndo se restringindo apenas aos aspectos subjetivos e morais de

um sujeito.

3 Sobre a Constitucionalizagdo do Direito ver: BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizagdo do Direito: O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito e BARROSO, Luis
Roberto. A constitucionalizagéo do Direito e o Direito Civil. Direito Civil Contemporaneo — Novos problemas a
luz da legalidade constitucional: anais do Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade do
Rio de Janeiro / Gustavo Tepedino, organizador. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008.

254 Sobre 0 assunto, Arthur Quaresma da Costa: “O principio da solidariedade, aplicado & responsabilidade civil,
transformou o instituto. A responsabilidade subjetiva, que anteriormente tinha o efeito moralizador como
elemento marcante, agora perdeu espago nas hipoteses de aplicacdo e mudou seu foco do comportamento do
autor do dano para o prejuizo experimentado pela vitima.” (COSTA, Arthur Quaresma da. Dano Social nas
Relagdes de Consumo. Dissertacdo. Rio de Janeiro. Universidade Gama Filho. 2007, p. 82)

% «Isso implica dizer que todo o Direito estd comprometido com os ditames da cidadania e justica social,
atinentes aos Estado de Direito democraticos, abandonando definitivamente as matrizes individualistas que
permearam nos ultimos séculos, proveito dos valores coletivos”. (BARROSO, Lucas de Abreu. A Obrigacdo de
Indenizar e a Determinacdo da Responsabilidade Civil por Dano Ambiental. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.
133).

2% Sobre o tema importante a observagio de Sérgio Severo: “O dano pode ser patrimonial ou extrapatrimonial. A
designacdo utilizada, v.g. danos patrimonial e extrapatrimonial, é superior aquela tradicionalmente adotada, que
divide os danos material ou moral, uma vez que estd designacdo nao encontra amparo cientifico. Os danos
patrimonial e extrapatrimonial devem ser aferidos a partir dos seus efeitos e ndo de acordo com um fenémeno
que lhes deu causa. Assim, uma ofensa moral pode corresponder a um dano patrimonial, p. ex., uma noticia
injuriosa que afasta a freguesia de um restaurante corresponde a um dano patrimonial como aquele que atinge o
patrimdnio da vitima e o dano extrapatrimonial — que s6 comporta um conceito negativo — como aquele que nao
atinge interesses de natureza econémica.” (SEVERO, Sérgio Viana. Os Danos Extrapatrimoniais. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 1996, p. 225)

%7 Fernando Noronha, inclusive defende uma nova classificagdo de danos em: danos pessoais, quando sdo
afetados valores ligados a propria pessoa do lesado, nos aspectos fisico, psiquico ou moral, mesmo quando ndo
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Maria Celina Bodin Moraes,?*® em harmonia com o principio da no taxatividade da
reparacdo civil como direito fundamental, defende que o dano extrapatrimonial seria uma
expressao aberta que comporta uma interpretacdo extensiva para acobertar a tutela de outros
valores, ainda que ndo reconhecidos expressamente no ordenamento juridico como categorias
juridicas autbnomas.

Tal leitura permite a defesa e respeito aos direitos fundamentais coletivos na sua
forma mais ampla e irrestrita possivel. Isso ocorre porque mesmo nas hipdteses em que o
legislador ndo tenha pensado na forma de tutela especifica, 0 magistrado, com o objetivo de
concretizar a protecdo ao espirito objetivo coletivo poderd, desde que haja violagdo intoleravel
aos direitos fundamentais coletivos, fixar danos ndo patrimoniais.

Limongi Franca,®®® neste sentido, acentua que o dano moral pode n&o ter como
pressuposto indispensavel qualquer espécie de dor, uma vez que, sendo uma leséo
extrapatrimonial, pode referir-se a qualquer bem juridico dessa natureza, como séao exemplos
os de natureza cultural ou ecoldgica. Sobre a natureza do dano extrapatrimonial coletivo,

precisa é a licdo da ministra Nancy Andrighi, no REsp N° 636.021/RJ:

Ora, se por um lado, a coletividade ndo goza de personalidade juridica e se,
por outro, ha bens de sua titularidade que séo insuscetiveis de valoragao
econbmica, como, por exemplo, o ar, o equilibrio ambiental e a
sobrevivéncia de uma espécie animal, ndo ha que se falar, em regra, de
patrimdnio — no sentido tradicional — difuso ou coletivo. A conseqiiéncia que
se extrai dessa conclusdo é que a lesdo a um bem difuso ou coletivo
corresponde a um dano ndo-patrimonial e, por isso, deve encontrar uma
compensacdo, permitindo-se que os difusamente lesados gozem de um outro
bem juridico. Né&o se trata, portanto, de indenizar, porque nao se indeniza o
que ndo esta no comércio e que, portanto, ndo tem preco estabelecido pelo
mercado. A degradacdo ambiental, por exemplo, deve ser compensada, pois
a perda do equilibrio ecol6gico, ainda que temporaria, ndo pode ser reduzida
a um valor econbmico. Mesmo que possa se identificar o custo da
despoluicdo de um rio, ndo se precifica a perda imposta & populacédo
ribeirinha que se vé impossibilitada, durante meses, de nadar em suas aguas
outrora limpidas. Por tudo isso, deve-se reconhecer que nosso ordenamento
juridico ndo exclui a possibilidade de que um grupo de pessoas venha a ter
um interesse difuso ou coletivo de natureza ndo patrimonial lesado, nascendo

seja caracterizavel um direito de personalidade e, de outro lado, danos a coisas “quando se atingirem objetos do
mundo externo (objetos materiais ou coisas incorpoéreas). (NORONHA, Fernando, apud, BESSA, Leonardo
Roscoe. Dano Moral Coletivo. Revista da Direito e Liberdade. Mossor6 — v.7, n.3, p237-274 — jul/dez 2007, p.
265)

28 MORAES, Maria Celina Bodin, apud, BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo. Revista da Direito e
Liberdade. Mossor6 — v.7, n.3, p237-274 — jul/dez 2007, p.266: “Tratar-se-4 sempre de violacdo da clausula
geral de tutela da pessoa humana, seja causando-lhe um prejuizo material, seja violando direito
(extrapatrimonial) seu, seja, enfim, praticando em relagdo a sua dignidade, qualquer ‘mal evidente’ ou
‘perturbagdo’, mesmo se ainda nao reconhecido como parte de alguma categoria juridica”.

29 FRANCA, Limongi, apud, MEDEIRO NETO, Tiago Xisto. Dano Moral Coletivo: Fundamentos e
Caracteristicas. Brasilia: Editora LTR, 2002, p. 100.
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ai a pretensdo de ver tal dano reparado. Nosso sistema juridico admite, em
poucas palavras, a existéncia de danos extrapatrimoniais coletivos, ou, na
denominac&o mais corriqueira, de danos morais coletivos.?®
A expressdo dano extrapatrimonial possibilita atribuir um viés mais objetivo®®! ao
conceito de dano moral, pois ndo exige os sentimentos subjetivos para a demonstracdo e
comprovacdo do dano na seara processual, uma vez que em se tratando de danos que néo
exigem 0s sentimentos negativos, a simples viola¢do intoleravel dos direitos fundamentais
coletivos ocasiona o dano extrapatrimonial coletivo.
Nesta toada Bessa afirma que o dano extrapatrimonial coletivo decorreria da simples
violagdo intoleravel dos direitos fundamentais coletivos, como se fosse, no direito penal, um
crime formal que se consuma apenas com a pratica do comportamento ilicito por parte do

autor da infracdo, independentemente da alteracdo mundo naturalistico:

O dano extrapatrimonial, na area de direitos metaindividuais, decorre da
lesdo, em si, a tais interesses, independentemente de afetagcdo paralela de
patrimdnio ou de higidez psicofisica. A nogdo se aproxima da ofensa ao bem
juridico do direito penal que, invariavelmente, dispensa resultado
naturalistico, dai a distin¢do de crimes material, formal e de mera conduta,
bem como se falar em crime de perigo.?®

Havendo violacdo a um determinado circulo de valores objetivos coletivos, de
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maneira intolerave a reparacao decorre automaticamente do simples descumprimento da

norma juridica, ndo tendo que se cogitar a culpa do agressor e nem a comprovacao de

sentimentos subjetivos. Assim também é o entendimento de Bittar Filho:

Com supedaneo, assim, em todos 0s argumentos levantados, chega-se a
conclusdo de que o dano moral coletivo é a injusta lesdo da esfera moral de
uma dada comunidade, ou seja, é a violacdo antijuridica de um determinado
circulo de valores coletivos. Quando se fala em dano moral coletivo, esta-se
fazendo mencdo ao fato de que o patrimonio valorativo de uma certa

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp N° 636.021/RJ, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, 2008.

Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200400194947&dt_publicacao=06/03/2009. Acesso em
02 jun. 2014.

201 Neste sentido Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald dizem: “Configura-se 0 dano moral pela simples e

objetiva violagdo a direito da personalidade. (...) Todo dano moral é decorréncia de violagdo a direitos da
personalidade, caracterizado o prejuizo pelo simples atentado aos interesses juridicos personalissimos,
independente da dor e sofrimento causados ao titular”. (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson.
Direito Civil — Teoria Geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 161)

202 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo. Revista da Direito e Liberdade. Mossor6 — v.7, n.3, p237-
274 — jul/dez 2007, p. 266.

263 Neste sentido, Tiago Xisto afirma que: “Mas, é preciso reiterar-se que a caracterizacdo do dano moral
coletivo exige que os efeitos (prejudiciais a coletividade) da conduta antijuridica atribuida ao ofensor apresente
razoavel significancia, desbordando das fronteiras da tolerabilidade, situagcdo que serd verificada em cada caso
especifico de pleito reparatorio.” (MEDEIRO NETO, Tiago Xisto. Dano Moral Coletivo: Fundamentos e
Caracteristicas. Brasilia: Editora LTR, 2002, p. 97)
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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. Tal como se d& na seara do dano moral individual, aqui também
ndo ha que se cogitar de prova da culpa, devendo-se responsabilizar o
agente pelo simples fato da violagdo (damnum in re ipsa).?** (destacamos)

Grandinetti, corroborando todos os argumentos, diz que a melhor expressdo € dano
extrapatrimonial que comporta a superagéo da necessidade de dor para a configuragdo de dano

extrapatrimonial de natureza coletiva:

Por tais razfes, a doutrina e a jurisprudéncia ndo tém como deixar de
reconhecer a tutela do dano moral coletivo ou, como preferimos denominar
no titulo, dano extrapatrimonial a interesse difuso ou coletivo.
Extrapatrimonial porque o dano moral é mais restrito do que a no¢do de dano
extrapatrimonial e, com isso, supera-se a exigéncia tradicional da dor e do
sofrimento que Ihe é caracteristica.”®

A utilizacdo do critério objetivo para a afericdo do dano extrapatrimonial coletivo
ndo significa que a violacdo dos valores da sociedade ndo cause sentimentos negativos®®® de
dor, tristeza, magoa, sofrimento, etc., significa, na verdade, que a demonstracdo de tais
elementos, na seara processual, é dispensavel na situacdo concreta.

A objetivacdo da nocdo de dano extrapatrimonial coletivo é a que traca a base para a
construcdo de uma teoria solidaria, democratica e transformadora da realidade social, na
medida em que tal mecanismo propicia o reconhecimento dos direitos fundamentais coletivos
como categoria autdnoma e diferenciada de direitos. Importando, igualmente, na consolidacao
da summa divisio constitucionalizada, pois tal reconhecimento da reparacdo civil por dano
extrapatrimonial coletivo, supera a nogdo classica de responsabilidade civil individual no
“Direito Privado”, na medida em que tira o foco de interpretagdo da culpa do causador do

dano para uma reparacdo integral solidaria.

%4 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. O Dano Moral Coletivo no atual Contexto Juridico Brasileiro. Disponivel
em http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/30881-33349-1-PB.pdf. Acesso em 10 jun. 2014.

%5 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Responsabilidade por Dano N&o-Patrimonial a
Interesse Difuso (Dano Moral Coletivo). Rio de Janeiro: Revista da EMERJ, v.3, n. 9, 2000, p. 33.

266 Neste sentido é a licdo de José Rubens Morato e Patryck de Aratijo: “Deve-se registrar também que o dano
extrapatrimonial ambiental ndo tem mais como elemento indispensavel a dor em seu sentido moral de méagoa,
pesar, aflicdo, sofrido pela pessoa fisica. A dor, na qual se formulou a teoria do dano moral individual, conforme
esbocado anteriormente, acabou abrindo espago a outros valores que afetam negativamente a coletividade, como
é 0 caso da lesdo imaterial ambiental. Assim, deve-se destacar que a dor, em sua acepgao coletiva, é ligada a um
valor equiparado ao sentimento moral individual, mas ndo propriamente este, uma vez que concerne a um bem
ambiental, indivisivel, de interesse comum, solidario e relativo a um direito fundamental de toda coletividade."
(LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Dano Ambiental - Do individual ao coletivo
extrapatrimonial. Teoria e pratica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 290)
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Neste sentido, Grandinetti defendendo uma teoria objetiva ou inversdo do 6nus da
prova no processo coletivo em relagdo aos danos extrapatrimonais coletivos, diz que a nogéo
classica de responsabilidade civil, baseada na culpa ndo atende aos anseios transindividuais,
pois 0 bem juridico tutelado, coletividade, deve ser valorizado, diante de um conflito com um

interesse individual:

Uma vez adotada a responsabilidade objetiva ou mesmo a responsabilidade
presumida em algumas relacBes intersubjetivas, a evolucdo do direito
apresentou outra sintomatica particularidade: as recentes legislagdes que
envolvem relacdes coletivas ou difusas, por sua vez, também acabaram por
abandonar a concepcéo de culpa como fundamento da responsabilidade civil,
para acolherem ou a responsabilidade objetiva, como no direito ambiental,
ou as duas - presumida e objetiva - em muitissimos casos previstos no direito
do consumidor. E por que isso acontece? Porque justamente nessas relaces
juridicas situam-se alguns casos de interesses difusos ou coletivos, a que 0
legislador atribuiu proeminéncia, reconhecendo sua acentuada importancia
na vida social. Inegavel que tais interesses, por suas caracteristicas proprias,
por serem titularizados por um ndmero indeterminavel de pessoas, pela
extensdo do dano ao interesse de toda a coletividade, pela importancia do
bem juridico, enfim, por uma série de fatores, exigem uma prote¢do mais
ampla e eficaz da lei, restando de todo inaplicavel, por insuficiente e
ineficaz, o critério baseado na culpa.?’

Arremata 0 autor que a valorizacdo da coletividade em contraposicdo ao sujeito
individual ocorre porque a violagdo aos direitos fundamentais coletivos afeta toda a
coletividade e, assim sendo, ndo pode receber o mesmo tratamento dado aos interesses

“privados”:

O critério da culpa, na responsabilidade civil, foi concebido para relagdes
juridicas intersubjetivas, quando aos juristas ainda ndo se havia revelado o
fendbmeno da socializagdo ou coletivizacdo do direito. Evidente que tal
sistema ndo pode ser estendido a um direito coletivo, em que o dano néo
atinge apenas um Unico personagem, mas potencialmente todos os
integrantes da coletividade. E esse fundamento que justifica o abandono
regra geral da responsabilidade subjetiva pelo critério objetivo nas relacGes
juridicas massivas.”®®

No mesmo sentido, criticando o regime juridico da teoria classica da
responsabilidade civil, Rodolfo Camargo Mancuso entende que na tutela dos direitos
metaindividuais deve-se adotar a teoria objetiva da responsabilidade civil com o objetivo de

se garantir a maxima efetividade dos direitos fundamentais coletivos:

%7 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Responsabilidade por Dano N&o-Patrimonial a
Interesse Difuso (Dano Moral Coletivo). Rio de Janeiro: Revista da EMERJ, v.3, n. 9, 2000, p. 41-42.
%8 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Responsabilidade por Dano N&o-Patrimonial a
Interesse Difuso (Dano Moral Coletivo). Rio de Janeiro: Revista da EMERJ, v.3, n. 9, 2000, p. 41-42.
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Mas esse regime juridico ndo se adapta a responsabilidade por danos
causados a bens e interesses coletivos e difusos, onde a Optica é deslocada
antes para a efetiva reparacao do dano causado a sociedade ou a “categoria”,
do que para a afericdo da culpabilidade na conduta do agente. Dai por que,
de maneira geral, tem-se admitido que a responsabilidade, em matéria de
interesses metaindividuais, deve ser objetiva, ou do risco integral, as Unicas
que podem assegurar uma protecéo eficaz a esses interesses.”®

Obviamente que opcao pode ser impugnada sob o argumento de que tal inversao do
onus da prova ou responsabilizacéo objetiva carece de previsdo legal para que possa acobertar

todos os direitos coletivos, conforme argumentacdo de Grandinetti:

E certo que a responsabilidade objetiva, para ter aplicabilidade, carece de
previsdo legal. Mas a responsabilidade presumida pode ser invocada a partir
da aplicacdo analégica do artigo 38 do Cddigo do Consumidor, para as
hipoteses de direito difuso e coletivo, uma vez que o artigo 159 do Cdédigo
Civil, definitivamente, ndo pode ser imposto as relagdes de massa.?"

Na jurisprudéncia também é possivel encontrar posicionamentos adeptos deste
pensamento, onde se sustenta que ndo ha que se falar em dano extrapatrimonial coletivo, caso
nédo haja sua comprovagao no seio do processo coletivo.

No REsp 821.891/RS, de 2008, o relator ministro Luiz Fux, sabendo que a maioria
da 12 turma era contrario ao dano extrapatrimonial coletivo, firmou no seu voto, seguido por
unanimidade, que diante da ndo comprovacdo fatica de danos extrapatrimoniais coletivos ndo

ha que se falar em ressarcimento dos mesmos.

(...) 2. Ad argumentandum tantum, ainda que ultrapassado o Gbice erigido
pelas Simulas 282 e 356 do STF, melhor sorte ndo socorre ao recorrente,
méaxime porque a incompatibilidade entre o dano moral, qualificado pela
nogdo de dor e sofrimento psiquico, e a transindividualidade, evidenciada
pela indeterminabilidade do sujeito passivo e indivisibilidade da ofensa
objeto de reparagdo, conduz & néo indenizabilidade do dano moral coletivo,
salvo comprovacdo de efetivo prejuizo dano.(...) 4. Nada obstante, e apenas
obiter dictum, ha de se considerar que, no caso concreto, o autor ndo
demonstra de forma clara e irrefutvel o efetivo dano moral sofrido pela
categoria social titular do interesse coletivo ou difuso, consoante assentado
pelo acérddo recorrido:"... Entretanto, como ja dito, por ndo se tratar de
situacdo tipica da existéncia de dano moral puro, ndo ha como
simplesmente presumi-la. Seria necessaria prova no sentido de que a
Municipalidade, de alguma forma, tenha perdido a consideracdo e a
respeitabilidade e que a sociedade uruguaiense efetivamente tenha se sentido
lesada e abalada moralmente, em decorréncia do ilicito praticado, razao pela

%9 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo Civil Publica : Em defesa do Meio Ambiente, do Patriménio
Cultural e dos Consumidores : (Lei 7.347/85 e legislacdo complementar). S&8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 304-305.

20 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Responsabilidade por Dano N&o-Patrimonial a
Interesse Difuso (Dano Moral Coletivo). Rio de Janeiro: Revista da EMERJ, v.3, n. 9, 2000, p. 42.
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qual vai indeferido o pedido de indenizacdo por dano moral”. 5. Recurso
especial ndo conhecido.?”* (destacamos)

A mesma argumentacdo de impossibilidade de se presumir o dano extrapatrimonial
coletivo estd materializada nos seguintes julgados: Apelacdo Civel n.° 0000712-
50.2004.4.01.3600, Relator: Desembargador Daniel Paes, TRF da 12 regido, 2009; Apelacédo
Civel n.° 0006026-70.2001.4.01.3700, Relator: Desembargadora Maria Isabel Gallotti, TRF
da 1?2 regido, 2007; Apelacdo Civel 6162723-40.2009.8.13.0702, Relator: Desembargador
Elias Camilo, TIMG, 2013.

Contudo, sob nosso ponto de vista, a discussdo ndo é uma discussdao do campo
processual, mas sim de direito material, no sentido de se atualizar o conceito de dano
extrapatrimonial como a violacdo objetiva e intoleravel dos direitos fundamentais coletivos,
independentemente da comprovacdo da violacdo de sentimentos subjetivos coletivos. No
campo pragmatico, obviamente que tal remodulacdo do conceito pode ocasionar a
responsabilizacdo objetiva ou a inversdo do 6nus da prova.

E claro que o magistrado na situag&o concreta é quem vai fazer o juizo de valor, com
base na proporcionalidade e razoabilidade, se a violagcdo ao direito fundamental coletivo €
toleravel ou ndo. Mas pensar em dizer que o dano a coletividade depende de prova é uma
regressdo ao conceito individualista da responsabilidade civil, baseada na superada summa
divisio Direito Publico X Direito Privado, onde prevalecia a igualdade formal entre as partes.
Ademais, tal prova é extremamente perversa, na medida em que é dificil ou mesmo
impossivel de ser produzida no campo do processo coletivo.

Na jurisprudéncia o entendimento que tendencia a prevalecer é o atrelado ao
conceito objetivo de dano extrapatrimonial, conforme demonstrado pelos julgados
colacionados acima em que se afirma a reparacéo por danos extrapatrimoniais coletivos.

Né&o obstante tenha sido voto vencido, no REsp 636.021 — RJ, em 2008, o voto da
ministra Nancy Andrighi representa verdadeira licdo sobre o conceito objetivo de dano
extrapatrimonial coletivo e sua reparabilidade no seio do processo coletivo, nos seguintes

termos:

(...)A violacdo desse interesse deve naturalmente encontrar compensacgao
diversa daquela que venha a ser eventualmente dirigida aos menores que
propriamente tiveram sua moral ofendida. Ndo podem ser aceitos, portanto,
0s argumentos da recorrente no sentido de serem incompativeis 0s conceitos

2’1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 821.891 / RS, Relator: Ministro Luiz Fux, 2008. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200600380062&dt_publicacao=12/05/2008. Acesso em
02 jun. 2014.
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de danos morais e interesses difusos. Ainda que o conceito de dano moral
esteja tradicionalmente ligado a violacdo de honra, nome, a integridade
fisico-psiquica e outros direitos de personalidade, esses ndo sdo 0s Unicos
bens extrapatrimoniais reconhecidos por nosso ordenamento, como
demonstrado acima, e diante da violacdo de bens extrapatrimoniais difusos,
torna-se necesséria a aplicagdo da regra constitucional de responsabilidade
civil insculpida no art. 5°, V, CF, bem como no art. 159, CC/1916, impondo-
se a recorrente o dever de compensar os danos causados. Assim, estando
claro que a radiodifusdo pode desvirtuar valores culturais caros a
sociedade, tanto que assegurados por lei, basta que o Tribunal de origem
tenha reconhecido que foram exibidas cenas “aterrorizantes e banhadas em
sangue”, “que obviamente ndo sdo proprias para as pequenas criangas que
compbem o publico vespertino dos canais de televisdo aberta” € que
envolvem até mesmo cenas de suicidio, para que o STJ possa chegar a
concluséo de que a compensacdo dos danos morais coletivos € efetivamente
devida(...).?*(destacamos)

No mesmo sentido é o recente acérddo lavrado pela ministra Eliana Calmon, em 2013:

(...) O dano moral coletivo ambiental atinge direitos de personalidade do
grupo massificado, sendo desnecessaria a demonstracdo de que a
coletividade sinta a dor, a repulsa, a indignagéo, tal qual fosse um individuo
isolado. 5. Recurso especial provido, para reconhecer, em tese, a
possibilidade de cumulagéo de indenizacdo pecuniaria com as obrigacdes de
fazer, bem como a condenacgdo em danos morais coletivos, com a devolucéo
dos autos ao Tribunal de origem para que verifique se, no caso, ha dano
indenizavel e fixagdo do eventual quantum debeatur.?” (destacamos)

E possivel perceber que a mesma lgica de desnecessidade de se provar o dano

|274

moral individua é aplicavel ao dano extrapatrimonial coletivo, bastando apenas a

demonstracdo do fato danoso para que haja o dever de indenizar.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp N° 636.021/RJ, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, 2008.
Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200400194947&dt_publicacao=06/03/2009. Acesso em
02 jun. 2014.

273 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1.269.494 / MG, Relatora: Ministra Eliana Calmon, 2013.

Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201101240119&dt_publicacao=01/10/2013. Acesso em
09 jun. 2014.

2% No voto a ministra Nancy Andrighi, citando precedentes, afirmou que o entendimento do STJ é de que o dano
moral resultada tdo somente da comprovacdo da ocorréncia do fato, dispensando a comprovacdo dos sentimentos
subjetivos, nos seguintes termos: “Como se ndo bastasse, vale lembrar que a jurisprudéncia do STJ se firmou no
sentido de que é dispensavel a prova do dano moral. Confira-se: “Nao ha falar em prova do dano moral, mas,
sim, na prova do fato que gerou a dor, o sofrimento, sentimentos intimos que o ensejam. Provado assim o fato,
impde-se a condenagdo, sob pena de violagdo ao art. 334 do Cddigo de Processo Civil” (REsp 86.271/SP,
Terceira Turma, Rel. Min. Menezes Direito, DJ 09.12.1997). “Provado o fato, ndo ha necessidade da prova do
dano moral, nos termos de persistente jurisprudéncia da Corte” (REsp 261.028/RJ, Terceira Turma, Rel. Min.
Menezes Direito, DJ 20.08.2001) (E no mesmo sentido, vide AgRg no Ag 701.915/SP, Quarta Turma, Min.
Jorge Scartezzini, DJ 21.11.2005; REsp 702.872/MS, Min. Jorge Scartezzini, DJ 01.07.2005) (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica, REsp N° 636.021/RJ, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, 2008. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200400194947&dt_publicacao=06/03/2009. Acesso em
02 jun. 2014)
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N&o obstante, entendimentos em sentido contrario a objetivacdo do conceito de dano
extrapatrimonial coletivo, a melhor interpretacdo a ser atribuida a reparag&o civil por danos
extrapatrimonial é a de que o dano decorre da violacdo objetiva e intoleravel dos direitos
coletivos, independentemente da demonstracdo de qualquer sentimento subjetivo coletivo.
Isso porque, conforme amplamente demonstrado a nocao individualista pregada pelo Estado
Liberal ndo se coaduna com nocdo solidaria do Estado Democratico de Direito e nem

tampouco com a nocdo de summa divisio constitucionalizada.

4.3 Dano Extrapatrimonial Coletivo e a sua Funcao Punitiva

Além da objetivacdo do conceito de dano extrapatrimonial, outro tema relacionado ao
assunto ora dissertado ¢é a funcdo do dano extrapatrimonial coletivo. Na conjuntura, do Estado
Democrético e da summa divisio constitucionalizada, o magistrado ao fixar o dano
extrapatrimonial coletivo deve levar em consideracdo a finalidade punitiva para fixacdo do
dano extrapatrimonial. Ou sera que o0 objetivo da reparacdo extrapatrimonial é pura e
simplesmente tentar recompor a situagao ao status quo ante?

Para Sérgio Severo®”> o principio maior da responsabilidade civil é o principio da
restituicdo integral (restitutio in integrum), ou seja, a reparacdo civil deve, na medida do
possivel, reestabelecer ao lesado o seu estado anterior. Em consonancia com tal principio o
artigo 944 do Codigo Civil estabelece que “a indenizacdo mede-se pela extensao do dano”.

Tal principio da restituicdo integral soa com perfeita harmonia na fixacdo de danos de
natureza patrimonial, pois sem davidas € possivel o retorno ao estado anterior, eis que se trata

de bens de valor patrimonial de facil afericdo econdmica, conforme explicado por Aradjo:

O ressarcimento ou indenizagdo significa reparar o prejuizo suportado pela
vitima, procurando, de todas as maneiras possiveis, recoloca-la na situacdo
em que se encontrava antes deste ter sido produzido. Assim, a reparagdo
consistird na reconstituicdo natural da situagdo na qual a vitima estaria se o
episddio danoso ndo tivesse ocorrido.*”

J& em torno da fixagdo dos danos extrapatrimoniais coletivos, & impossivel

reestabelecer a moral coletiva ao seu status quo ante, tendo em vista que o dano ndo possui

2" SEVERO, Sérgio Viana. Os Danos Extrapatrimoniais. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1996, p. 200.
276 ARAUJO, Vaneska Donato de. Generalidades sobre o dano. In: Responsabilidade Civil. Orientagdo de
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 74.



106

natureza patrimonial direta. Afirma a doutrina®’’ que quando se tratar de dano
extrapatrimonial, ndo sendo possivel restaurar o prejuizo sofrido, diz-se que a funcdo é
precipuamente compensatoria, recebendo a vitima uma quantia em dinheiro ou outra forma de
satisfacdo em razdo do dano sofrido.

Com certeza a indenizagdo por dos danos extrapatrimoniais ndo pode receber 0 mesmo
tratamento dos patrimoniais, pois impossivel, num primeiro momento, de avaliagcdo

econémica, conforme bem asseverado por Tomas Carvalho:

Assim sendo, em primeira linha, verifica-se a natureza juridica
compensatoria da indenizacdo por danos morais, diferentemente do escopo
de equivaléncia adotado pela reparacdo dos danos materiais. Visa-Se,
portanto, ndo a restituicdo do status quo ante da vitima — posto que
impossivel mensurar a dor moral — mas sim, uma compensac¢ao como forma
de amenizar os danos sofridos.?®

N&o h& como reestabelecer a vitima do dano extrapatrimonial ao seu estado anterior,

mas o0 magistrado, por meio de arbitramento, deve fixar um valor a fim de atenuar seu

sofrimento.

N&o hd, realmente, outro meio mais eficiente para se fixar o dano moral a
ndo ser pelo arbitramento judicial. Cabe ao juiz, de acordo com o seu
prudente arbitrio, atentando para a repercussao do dano e a possibilidade
econér;]?igca do ofensor, estimar uma quantia a titulo de reparacéo pelo dano
moral.

Para a fixacdo do dano extrapatrimonial, o magistrado deve, primeiramente, levar em
consideracdo a finalidade para qual o dano extrapatrimonial foi criado. Seguramente, a fungéo

compensatéria é indiscutivel na doutrina,?*°

tendo em vista que se trata de um lenitivo que
objetiva reduzir o sofrimento suportado pela vitima ou lhe proporcionar uma alegria
compensatoria.

H& muita divergéncia sobre uma possivel funcdo punitiva na fixacdo do dano

2T COSTA, Judith Martins, apud, VILANDE, Fernanda Carravetta. A Ampliacdo das Funcdes da
Responsabilidade Civil Sob a Perspectiva das Rela¢6es de Consumo. Monografia (Especializacdo). Porto
Alegre. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 2011. p. 37.

2" © CARVALHO, Tomas Lima de. Quantificagho do Dano Moral. Disponivel em
http://www.elcioreis.com.br/publicacoes/dano_moral.pdf. Acesso em 10 maio 2014.

29 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 93.

280 Sobre a fungéo compensatéria, Nehemias Domingos de Melo diz: “Para a vitima, este carater compensatério
nada mais seria do que lhe ofertar uma quantia capaz de lhe proporcionar alegrias que, trazendo satisfacbes
pudesse compensar a dor sofrida”. (MELO, Nehemias Domingos de. Por uma nova teoria para reparagao por
danos morais. Disponivel em http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1860/Por-uma-nova-teoria-para-
reparacao-por-danos-morais. Acesso em 30 jun. 2014)


http://www.direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/94147/Nehemias-Domingos-de-Melo
http://www.direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/94147/Nehemias-Domingos-de-Melo
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extrapatrimonial coletivo. Teria ele uma funcéo compensatéria, punitiva e desestimuladora,?®*
ou, tdo-somente, compensatoria’®??

Para falar de fungéo punitiva do dano extrapatrimonial é preciso verificar um pouco da
experiéncia common law em relacéo ao instituto dos punitive damages e em que medida tal
instituto pode ser utilizado no ordenamento juridico nacional, a fim de se fixar o dano
extrapatrimonial coletivo, numa leitura a partir dos principios da solidariedade, da justica
social e a da nova summa divisio constitucionalizada.

Pois bem, no sistema da common law a expressdo “damages” assume varias facetas,
podendo significar prejuizos e remédios?®®. Nesta mesma toada, diante da ampla possibilidade
de significados que a palavra pode assumir a doutrina utiliza as expressdes punitive damages
e 0 compensatory damages®®*. Sendo que este (compensatory damages) objetiva fazer uma
compensacdo em dinheiro a favor do lesado em face do dano por ele absorvido, visando
amenizar o dano. Tal conceito se aproxima da norma do artigo 944 do Cddigo Civil, na
medida em que tenta recompor a situacdo na forma originaria. J& o objetivo daqueles (punitive
damages), porém, é punir financeiramente o agente causador do dano, punicdo destinada ao
ofendido. Ressalta-se ainda que os punitive damages podem ser cumulados com a indenizagédo
compensatoria — compensatory damages.

Distinguem-se, basicamente, pelo fato de os punitive damages (exemplary damages)?*

%81 Nehemias Domingos de Melo pregaque: “A definicdo da verba indenizatéria, a titulo de danos morais, deveria
ser fixada tendo em vista trés parametros: o0 carater compensatorio para a vitima; o carater punitivo para o
causador do dano e, o carater exemplar para a sociedade como o todo”. (MELO, Nehemias Domingos de. Por
uma nova teoria para reparacao por danos morais. Disponivel em
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1860/Por-uma-nova-teoria-para-reparacao-por-danos-morais.  Acesso
em30jun. 2014)

%82 Nelson Rosenvald defende que o dano moral coletivo ndo é dano de natureza extrapatrimonial, nos seguintes
termos: “O modelo juridico de dano moral coletivo, seja em sua delimita¢do conferida pelo CDC (art.6°, inciso
VI, Lei n.°8.078/1990) ou na forma mais ampla do inc.IV do artigo 1°, da Lei 7.347/1985 — pois passivel de
estipulagdo diante da lesdo a qualquer interesse difuso ou coletivo, ndo passa de peculiar espécie de pena civil
criativamente desenhada no ordenamento juridico, em nada se assemelhando com a natureza do dano
extrapatrimonial”. (ROSENVALD, Nelson. As Func¢des da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a Pena Civil.
S8o Paulo: Atlas, 2013, p. 200)

283 Sobre o tema, Nelson Rosenvald diz: “Prefacialmente, releva a critica 2 ambivaléncia do termo damages, que
ao mesmo tempo serve pra designar os prejuizos e os remédios. E é justamente sobre um remédio, qual seja, de
uma sancao civil, que se discute quando fazemos mencdo aos danos punitivos do direito norte-americano, que
ndo se qualificam como prejuizos sofridos pela vitima do ilicito, mas que revelam posto enderegados ao agente
com o escopo de punir sua conduta reprovavel.” (ROSENVALD, Nelson. As Fun¢des da Responsabilidade
Civil: A Reparacéo e a Pena Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 141)

284 Neste sentido, as licBes de SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizacdo punitiva. Dissertacdo de Mestrado. Sdo
Paulo. Universidade de S8o Paulo. 2011. p. 24-25.

285 Embora a doutrina ndo tenha muita cautela ao tratar os institutos Nelson Rosenvald afirma que as expressoes
ndo sdo sinénimas nos seguintes termos: “Enquanto as cortes estadunidenses e canadenses adotam a expressao
punitive damages, outras jurisdices — como a britanica e australiana -, optam por exemplary damages. N&o se
pode afirmar que sejam termos de significado idéntico, pois a ado¢do de uma por outra produz reflexos sobre o
perfil sistematico. O termo punitive enfatiza a preferéncia por um objetivo de punigdo, caso contrario, a adogdo
da locucdo exemplary indica que o fim primario é de constituir um desestimulo que afaste o espectro da


http://www.direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/94147/Nehemias-Domingos-de-Melo
http://www.direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/94147/Nehemias-Domingos-de-Melo

108

visar punir e desestimular o agente causador do dano a repeti-lo e 0 compensatory damages a
compensar aquele que sofreu o dano pelo fato de té-lo suportado. Esta também é a leitura de

Costa e Pargendler:

Consiste na soma em dinheiro conferida ao autor de uma acéo indenizatéria
em valor expressivamente superior a0 necessario a compensagao do dano,
tendo em vista a dupla finalidade de punicdo (punishment) e prevencao pela
exemplaridade da punicdo (deterrence) opondo-se — nesse aspecto funcional
— aos compensatory damages, que consistem no montante indenizatério
compativel ou equivalente ao dano causado, atribuido com o objetivo de
ressarcir o prejuizo.”®

E é justamente na acep¢do de remédio que a expressao assume relevo juridico na nossa
pesquisa, objetivando punir comportamentos lesivos a coletividade, em razdo da

reprovabilidade de uma conduta,?’

pois aqui, significa justamente a funcdo punitiva do dano,
ou, melhor dizendo, punitive damages, na tradicdo common law.

Jorge Pinheiro Castelo, em interpretacdo totalmente favoravel aos direitos
fundamentais coletivos, buscando conceituar o instituto, defende que os punitive damages
seriam quantia fixada que vai além do dano suportado pelo ofendido com o objetivo de coibir

a reiteracdo da conduta pelo agressor:

H& o necessario acréscimo na fixacdo da extensdo e valor do dano cujo
objetivo e interesse da sociedade é no sentido de que o agressor ndo volte a
repetir o ato contra qualquer pessoa e nao apenas contra a vitima. Essa é a
real extensdo do dano. Entendimento contréario, afora contrariar a teleologia
e a axiologia que envolve a finalidade da norma, propiciaria um
inconstitucional retrocesso social, posto que estimularia a violacdo dos
direitos humanos que fundamenta a prépria convivéncia em sociedade.”®

Alguns autores®® defendem que a origem dos punitive damages remonta aos romanos

afirmando constar na Lei das XII Tabuas previsfes punitivas. Naquela época determinadas

reiteragdo da mesma conduta.” (ROSENVALD, Nelson. As Func¢Bes da Responsabilidade Civil: A Reparacédo e
a Pena Civil. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 144)

286 COSTA, Judith Martins; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva. Revista
CEJ/Conselho da Justiga Federal, Brasilia. V. 9, n. 28, p.15-32, jan/mar. 2005, p. 16.

7 ROSENVALD, Nelson. As Fungdes da Responsabilidade Civil: A Reparacdo e a Pena Civil. S&o Paulo:
Atlas, 2013, p. 141.

288 CASTELO, Jorge Pinheiro. Teoria geral da responsabilidade civil e obrigaces contratuais do empregador
perante o novo Cadigo Civil. Disponivel em: <http://www.trt15.gov.br/escola_da_magistratura/Rev22Art4.pdf>.
Acesso em 02 jun. 2014.

289 UILAN, Eduardo, apud, SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizac&o punitiva. Dissertagdo de Mestrado. Sdo Paulo.
Universidade de Sdo Paulo. 2011. p. 27.
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condutas eram apenadas com pagamento de valores multiplos da lesdo suportada pelo
ofendido (dobro, triplo, quadruplo, etc)?*.

Na tradicdo common law os primeiros precedentes do instituto dos punitive damages
se deram somente no final do século XV111,°* primeiramente na Inglaterra e, posteriormente,
nos Estados Unidos da América. A responsabilidade civil era utilizada como uma san¢éo
punitiva. A punicdo daquele que causou o dano em virtude da indiscutivel gravidade da
conduta por ele desempenhada era sua principal destinacdo, que ainda tinha como objetivo,
compensar os prejuizos suportados pelo agente passivo®.

Os punitive damages além de almejar punir e, a0 mesmo tempo, desestimular condutas
consideradas danosas, pode ser considerada uma resposta do ordenamento juridico do sistema
da common law direcionada ao causador do dano. Isso porque direcionou parte do enfoque
reparatério para o ofensor que de maneira maliciosa e indiferente atua contra o sistema
juridico. O ponto de partida para a fixacdo deste dano é o comportamento do ofensor e ndo

somente o dano sofrido pela vitima, conforme Costa e Pargendler ensinam:

Como consequéncia, a funcdo originalmente compensatéria dos exemplary
damages foi transferida aos actual damages, e as cortes foram levadas a falar
do exemplary damages exclusivamente em termos de punishment e
deterrence. Na medida em que as suas finalidades precipuas passaram a ser a
punicdo e a prevencao, o foco passou a incidir ndo sobre a espécie do dano,
mas sobre a conduta do seu causador.”*®

Nas palavras de Nelson Rosenvald®®*

0s punitive damages sao deferidos com duas
finalidades: retributiva (punishment) e desestimulo (deterrence). Para ele “a retribuigdo
reclama que a conduta revele extrema reprovacao social — uma malicia, evidenciada pelo dolo
ou grave negligéncia do agente -, cumulada ao desestimulo, no sentido de direcionar a pena a
afligir o transgressor, induzindo-o a ndo reiterar comportamentos antissociais e ultrajantes
analogos”.

Vista a finalidade e o foco dos punitive damages, cumpre salientar que na Inglaterra,

tais danos se limitam a trés categorias: (a) quando ha disposic¢éo legal que os autorize, como

20 ALVES, José Carlos Moreira, apud, SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizacdo punitiva. Dissertacio de
Mestrado. S&o Paulo. Universidade de S&o Paulo. 2011. p. 27.

1 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagéo punitiva. Dissertacdo de Mestrado. Sdo Paulo. Universidade de S&o
Paulo. 2011. p. 31.

292 Neste sentido, as licées de SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagdo punitiva. Dissertagio de Mestrado. S&o
Paulo. Universidade de S&o Paulo. 2011. p. 32.

2% COSTA, Judith Martins; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva. Revista
CEJ/Conselho da Justica Federal, Brasilia. V. 9, n. 28, p.15-32, jan/mar. 2005, p. 18-19.

2% ROSENVALD, Nelson. As Fungdes da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a Pena Civil. S&o Paulo:
Atlas, 2013, p. 144.
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na protecdo de direitos do autor; (b) quando se trata de sancionar um conduta vexatoria,
opressiva, arbitraria ou inconstitucional de um funcionério publico que vulnera um direito
fundamental do cidaddo; (c) quando o autor do ilicito atua com a perspectiva de que a
utilidade da conduta danosa sera superior & indenizacao a ser paga a vitima®®.

J4 nos Estados Unidos, explica Costa e Pangendler®®, que a Suprema Corte
Americana, com o objetivo de evitar abusos por parte do juri, estabeleceu que na fixacdo dos
punitive damages deve-se observar: o grau de reprovabilidade da conduta do réu; a
disparidade entre o dano efetivo ou o potencial sofrido pelo autor e os punitive damages; a
diferenga entre os punitive damages concedidos pelo juri e as multas civis autorizadas ou
impostas em casos semelhantes. Em relacdo a reprovabilidade da conduta do ofensor,
esclarece ainda as autoras que para se aferir qudo repreensivel é a conduta deve-se atentar

para os seguintes fatores:

(1) se o prejuizo causado foi fisico ou meramente econémico; (2) se 0 ato
ilicito foi praticado com indiferenga ou total desconsidera¢do com a saide ou
a seguranca dos outros (the tortious to or a reckless disregar of the health or
safety of others); (3) se o alvo da conduta é uma pessoa com vulnerabilidade
financeira; (4) se a conduta envolveu agles repetidas ou foi um incidente
isolado; (5) se o prejuizo foi o resultado de uma acdo intencional ou
fraudulenta, ou foi um mero acidente.?’

Sobre a possibilidade de se utilizar o instituto no Direito Nacional, vacilante é a
doutrina. Alguns autores defendem a impossibilidade de utilizacdo, tendo em vista que além
de violar a disposicdo prevista no artigo 944 do Codigo Civil, desvirtuaria a finalidade da
reparacdo por danos extrapatrimoniais, eis que o objetivo de tal instituto é compensar e ndo

punir, conforme afirmado por Francisco Vieira Lima Neto:

A nosso ver, a tese se confronta com o texto legal (art.944 do Cddigo Civil)
dado que o direito brasileiro limita as indeniza¢des aos danos sofridos (dano
emergente) ou ao que a vitima deixou de ganhar (lucros cessantes), ndo se
podendo falar em indeniza¢do por um prejuizo que ndo ocorreu, ainda que
estejamos no campo do ano moral, pois seria uma compensacgdo financeira
por algo que ndo ocorreu; estar-se-ia punindo por um delito que n&o se pode
assegurar que sera praticado.”®

% DIEZ-PICAZO, Luis, apud, ROSENVALD, Nelson. As Funcdes da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a
Pena Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 142,

2% COSTA, Judith Martins; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva. Revista
CEJ/Conselho da Justi¢a Federal, Brasilia. V. 9, n. 28, p.15-32, jan/mar. 2005. p. 19.

27 COSTA, Judith Martins; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva. Revista
CEJ/Conselho da Justica Federal, Brasilia. V. 9, n. 28, p.15-32, jan/mar. 2005. p. 19.

2% |IMA NETO, Francisco Vieira. Ato Antijuridico e Responsabilidade Civil Aquiliana — Critica & Luz do Novo
Cadigo Civil. In: BARROSO, Lucas Abreu. (organizador). Introducdo Critica ao Codigo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 249.
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As objecbes ndo param por ai, pois a aplicacdo do instituto no ordenamento brasileiro
violaria também os principios da legalidade, anterioridade e reserva legal, tendo em vista que
passaria a ter um viés penalistico, sem lei anterior que preveja tal puni¢cdo. Como em deciséo

da Suprema Corte Italiana, resenhada por Nelson Rosenvald:

Neste sentido, a célebre decisdo da Suprema Corte italiana que considerou 0s
punitive damages como instituto contrario a ordem publica italiana, ndo
exclui definitivamente a possibilidade de insergdo de san¢des punitivas civis
no direito interno daguele pais, mas recusou 0 seu enquadramento na
categoria dos remédios ressarcitorios. Segundo 0s juizes, a previsdo de
mecanismos de desestimulo devem encontrar fundamento em normas de
direito positivo, pois “o instituto dos punitive damages apresenta clara
conotacao penalistica e o poder punitivo compete apenas ao Estado. Como
corolario indefectivel, os danos punitivos s6 podem ser irrogados por
expres.szgt9 previsdo legislativa, em atencdo aos principio da tipicidade da
pena’.

Alguns autores dizem ainda que a sentenca civel ndo pode cumular a funcdo punitiva.
Caso isso ocorresse, haveria um verdadeiro bis in idem, j& que o causador do dano estaria

300

sendo condenado a pagar duas vezes por um mesmo fato™". Além de violar o art. 884 do

Cédigo Civil*® que veda o enriquecimento sem causa do lesado.

N&o obstante as criticas firmadas, do outro lado da doutrina, a nosso sentir, melhor
sorte tem o entendimento que sustenta a possibilidade da fungdo punitiva no dano
extrapatrimonial coletivo. Enoque Ribeiro dos Santos sustenta a adocdo de tal teoria nos

seguintes moldes:

Com fulcro nesses fundamentos, recomendamos fortemente a aplicacdo dos
Exemplary Damages ou Punitive Damages, que se amolda a Teoria
Sancionatdria, nos casos concretos que tramitam em grande quantidade em
nossos Pretorios, de forma a aumentar o sentimento de prevencéao e de maior
cuidado quando se trata de manejos de direitos extrapatrimoniais.

Carlos Alberto Bittar, afirma que os danos punitivos figuram hd muito tempo no
direito de tradicdo common law e deve ser utilizado no sistema brasileiro como desestimulo

ao causador do dano.

% ROSENVALD, Nelson. As Fungdes da Responsabilidade Civil: A Reparacdo e a Pena Civil. S&o Paulo:
Atlas, 2013, p. 208.

%0 5OUZA, Adriano Stanley Rocha. O Fundamento Juridico do Dano Moral. In: FIUZA, César et al.
(Coordenador). Direito Civil: Atualidades 111 — Principios Juridicos no Direito Privado. Belo Horizonte: Del Rey,
2009, p. 260.

%01 Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios. (BRASIL. Cédigo Civil. 10 jan. 2002.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 10 jul. 2014)

302 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Contribuicéo & fixacdo da indenizagio do dano moral trabalhista — A tese da
aplicacdo dos exemplary ou punitive damages. S&o Paulo: Editora LTR, 2004, vol. 40, n° 90, p. 397-402, p. 400.



112

Adotada a reparacdo pecuniaria — que, alias, é a regra na pratica, diante dos
antecedentes expostos —, vem-se cristalizando a orientacdo na jurisprudéncia
nacional que, j& de longo tempo, domina o cenério indenizatério nos direitos
norte-americano e inglés. E a da fixacdo de valor que serve como
desestimulo a novas agressdes, coerente com o espirito dos referidos punitive
damages ou exemplary damages da jurisprudéncia daqueles paises. Em
consonancia com essa diretriz, a indenizagéo por danos morais deve traduzir-
se em montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que
ndo se aceita 0 comportamento assumido, ou o evento lesivo advindo.
Consubstancia-se, portanto, em importancia compativel com o vulto dos
interesses em conflito, refletindo-se de modo expressivo no patriménio do
lesante, a fim de que sinta, efetivamente, a resposta da ordem juridica aos
efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois, ser quantia
economg(gamente significativa, em razdo da potencialidade do patriménio do
lesante.

A despeito da funcdo punitiva ndo estar prevista expressamente no noSsoO
ordenamento, em plena contradi¢do ao principio da legalidade, Osny Claro de Oliveira Junior,
fazendo uma interpretagdo extensiva e conforme os direitos fundamentais, diz que a
Constituicdo Federal ao determinar a reparabilidade dos danos morais ndo limitou seu ambito
de incidéncia a extensdo do dano. Portanto, em respeito a maxima efetivacdo dos direitos
fundamentais ndo podemos fazer interpretacdo restritiva para limitar a efetividade dos direitos
fundamentais coletivos, no sentido de limitar a funcdo da reparagdo civil por danos

extrapatrimoniais coletivos.

Depois, porque o artigo 944 do novel Codigo Civil manda medir a
indenizacdo pela extensdo do dano, dai se abstraindo limite também para a
indenizagdo por danos morais. Ora, a Constituicdo ndo impde qualquer
limite ao valor das indenizages, sejam elas por dano moral ou material. N&o
é dado ao intérprete restringir onde texto da lei ndo restringe expressamente.
Assim, se a Constituicdo garante a indenizacdo por danos morais, € nao
impde qualquer limite expresso, é porque a indenizacdo deve ser ampla,
segundo a extensdo do dano e aferida a sua amplitude por arbitramento do
juiz. O artigo 5° X, da CF assegura o direito a indenizacao
por decorréncia da violacdo dos direitos ali mencionados, mas ndo prevé ou
impde correspondéncia com a extensdo do dano. Trata o texto constitucional
apenas da valoracao abstrata dos fatos habeis a ensejar um dano moral, mas
nunca se referindo aextensdo do dano e muito menos dispondo sobre
a quantificacdo da indenizacdo ou sobre critérios para a sua afericdo. A CF,
portanto, ndo restringe a indenizacdo a mera compensacao pelos danos
morais sofridos, e menos ainda cuida ou sob qualquer angulo delimita
a quantificacdo das indenizagdes, mas apenas trata da qualificacdo de certos
fatos que, abstratamente, sdo tidos como aptos a ensejar a obrigacdo de
indenizar. O termo extensdo, ademais, ndo significa limite. O universo
sideral tem extensdo. Mas ndo tem necessariamente limite. O artigo 944 do
diploma citado, ao contrério de limitar, conferiu amplitude ilimitada ao valor

%3 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. O Dano Moral Coletivo no atual Contexto Juridico Brasileiro. Disponivel
em http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/30881-33349-1-PB.pdf. Acesso em 10 jun. 2014.
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das indeniza¢Ges por danos morais, certo que sujeitando-o ao crivo do
arbitramento equanime, eqiitativo e fundamentado do magistrado.**

Ademais, a indenizacdo punitiva encontra sua base logico-juridica no principio
constitucional da dignidade humana, estabelecido no art. 1° inciso Ill, da Constituicdo
Federal. Além disso, a aplicacdo dessa forma especial de sancdo constitui, também,
consectario l6gico do reconhecimento constitucional dos direitos da personalidade e do direito
a indenizagdo do dano moral, encartados no art. 5°, incisos V e X, da Constituico®*.

Em relacdo a violacdo do artigo 884 do Cddigo Civil que veda o enriquecimento sem
causa, fazendo uma interpretacdo conforme a Constituicéo e baseada no principio da eticidade
argumenta a doutrina que deve ser aceita a indenizagdo punitiva com objetivo de impedir o

lucro ilicito do ofensor.

J& sobre o fato de poder haver um enriquecimento sem causa da vitima,
Antdnio Jeova dos Santos lembra que, guardada a razoabilidade e
proporcionalidade, deve ser aceita a indenizagdo punitiva para impedir que o
ofensor lucre com o ato ilicito, sem se preocupar em cumprir a lei: “Ante o
dilema entre danos lucrativos e culpas lucrativas, nos inclinamos contra estas
ultimas, que sdo mais negativas, porque estdo cimentadas na causagéo de um

prejuizo que nio foi merecido e que ¢ rentével para o ofensor”. 3%

Para autores mais apegados aos textos normativos, a funcdo punitiva no dano

extrapatrimonial pode ser defendida a partir de uma interpretacdo extensiva reversa do artigo

|307

928, paragrafo unico do Cddigo Civil™" que permite a reducdo do quantum indenizatério

guando a indenizacdo privar do necessario o causador do dano ou seus familiares, conforme

aponta Sampaio Janior:

Todavia, do mesmo modo que esse principio comporta excegdes
justificaveis, como se observa no art.928, paragrafo Unico do Codigo Civil,
que preserva o patriménio dos incapazes em nome de sua justa subsisténcia
e, por conseguinte, aceita a reducdo do quantum devido, ndo se verifica
Obice em aceitar que a indenizagdo também seja majorada em certas
situacBes. Realmente, se se admite que o juiz pode reduzir o valor da

%4 OLIVEIRA JUNIOR, Osny Claro de. O carater punitivo das indenizacdes por danos morais: adequacéo e
impositividade no direito brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 7,n. 60,1 nov.2002. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/3547>. Acesso em 07 jul. 2014.

%5 ANDRADE, André Gustavo Corréa de, apud, ZANON, André Ricardo Moncaio. Aplicacdo da Funcdo
Punitiva e da Indeniza¢do Punitiva aos Danos Morais. Monografia. Brasilia. Centro Universitario de Brasilia.
2010, p. 43.

%06 ZANON, André Ricardo Moncaio. Aplicacdo da Funcdo Punitiva e da Indenizacdo Punitiva aos Danos
Morais. Monografia. Brasilia. Centro Universitario de Brasilia. 2010. p. 44.

%07 Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis ndo tiverem
obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes. Pardgrafo Unico. A indenizacdo prevista neste
artigo, que devera ser equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario 0 incapaz ou as pessoas que dele
dependem. (CC, 2002)


http://jus.com.br/artigos/3547/o-carater-punitivo-das-indenizacoes-por-danos-morais
http://jus.com.br/artigos/3547/o-carater-punitivo-das-indenizacoes-por-danos-morais
http://jus.com.br/revista/edicoes/2002
http://jus.com.br/revista/edicoes/2002/11/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2002/11/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2002/11
http://jus.com.br/revista/edicoes/2002
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indenizagdo em virtude dos efeitos que, no caso concreto, a observancia ao
principio do pleno ressarcimento poderia causar, entdo pode-se admitir que
essa excecdo seja compreendida como uma via de mao dupla: tal como se
pode diminuir a condenagio, pode-se, também, amplia-la.*®

Além disso, pensamos que o artigo 884 do Codigo Civil pode ser interpretado a favor
da coletividade, na medida em que havendo violagéo aos direitos coletivos, o ofensor auferiu
lucros ilicitos e deve ser condenado a restitui-los, em nome dos principios da eticidade,
solidariedade e boa-fé.

A doutrina especializada em dano extrapatrimonial coletivo, também entende a
possibilidade de aplicagdo da fungdo punitiva nos danos de natureza metaindividual. Para
isso, além dos solidos argumentos apresentados acima, cumpre lembrar que a funcdo da
responsabilidade por danos extrapatrimoniais coletivos estd sendo construida a partir de uma
nova categoria de direitos que se afasta da nocdo individualista enraizada na summa divisio
Direito Pablico X Direito Privado®®.

Na nova summa divisio constitucionalizada Direito Coletivo X Direito Individual ndo
pode prosperar a nocao classica da funcdo tdo somente compensatéria do dano
extrapatrimonial, pois como ja abordado, estamos diante de uma concepgdo fraterna, solidaria
e democratica de responsabilidade civil, que tem como foco interpretativo a protecao concreta
dos interesses coletivos.

Nesta esteira, aquela classica divisdo em que se estabelecia ao Direito Publico a
funcdo punitiva ndo pode ser sustentada diante da nova categoria de direitos, pois existem
normas civeis e penais que tutelam direitos coletivos e também direitos individuais. Nao ha
que se falar em interesse publico e privado, mas sim em interesse coletivo e individual,

conforme defendido por Gregoério Assagra de Almeida.

%08 SAMPAIO JUNIOR, Rodolpho Barreto. O Principio do Pleno Ressarcimento e a Indenizacdo Punitiva. In:
FIUZA, César et al. (Coordenador). Direito Civil: Atualidades 11 — Principios Juridicos no Direito Privado. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 251/252.

%99 Na cléssica summa divisio Direito Publico X Direito Privado, responsabilidade civil seria instituto de Direito
Privado (relacdo de coordenagdo entre particulares) que objetivava recompor a situacdo das partes ao seu estado
originario. J& a responsabilidade penal, mecanismo de Direito Publico (relagdo de subordinacéo entre Estado e
Particular), tinha por objetivo Gltimo a prote¢do do Interesse Pablico, visando punir penalmente o infrator da lei
penal, conforme ensina Venosa: “As normas de direito penal sdo de direito publico, interessam mais diretamente
a sociedade do que exclusivamente ao individuo lesado, ao ofendido. No direito privado, o que se tem em mira é
a reparacao de dano em prol da vitima; no direito penal, como regra, busca-se a punigdo e a melhor adequagao
social em prol da sociedade. Quando coincidem as duas agdes, haverd duas persecucfes, uma em favor da
sociedade e outra em favor dos direitos da vitima.” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade
Civil: v. IV. S8o Paulo: Atlas, 2007, p. 18-19)
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Pela superacdo da classica summa divisio, corroborando nosso entendimento,
Grandinetti fala em concepcdo socializada da responsabilidade civil em contraposi¢do a

responsabilidade individualizada.

Com essa conformagdo e preocupacdo, surge o recém denominado dano
moral coletivo. O dano moral, portanto, deixa a concepgdo individualista
caracterizadora da responsabilidade civil para assumir uma outra mais
socializada, preocupada com valores de uma determinada comunidade e ndo
apenas com o valor da pessoa individualizada.*°

Continua o autor afirmando que a partir da superacdo da acepcao interesse publico-
pena e interesse privado-reparacdo civil é perfeitamente possivel a imposicdo da funcédo

punitiva nos danos extrapatrimoniais coletivos:

De tudo resulta a plena compatibilidade entre a sangdo penal e a
responsabilidade civil com carater sancionatério em um mesmo
ordenamento juridico, ndo tendo mais pertinéncia a distincdo que se fazia
entre interesse publico-pena e interesse privado-reparagdo civil. Na falta de
previsdo de sancdo penal - porque inexistente o tipo penal - mas havendo
dano a interesse publico ou difuso, perfeitamente possivel a imposicao de
reparagdo civil com carater marcadamente sancionatorio sob a forma de
dano punitivo.®"

Diante do abandono da nocdo individualizada de dano extrapatrimonial e da
objetivacdo do conceito de dano, devido a importancia dos direitos tutelados, alguns
autores*'? sustentam até mesmo uma funcéo exclusivamente punitiva e desestimuladora para o
dano extrapatrimonial coletivo.

Tal construcdo s6 é possivel a partir da valorizacdo do conceito objetivo de dano
extrapatrimonial coletivo, pois se considerar a existéncia de uma moral coletiva e necessidade
de comprovacdo dos danos morais no plano fatico, certamente, jamais 0 magistrado podera

condenar alguém a pagar dano extrapatrimonial. Isso porque, encontraremos um problema

310 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Responsabilidade por Dano N&o-Patrimonial a
Interesse Difuso (Dano Moral Coletivo). Rio de Janeiro: Revista da EMERJ, v.3, n. 9, 2000, p. 31.

311 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Responsabilidade por Dano N&o-Patrimonial a
Interesse Difuso (Dano Moral Coletivo). Rio de Janeiro: Revista da EMERJ, v.3, n. 9, 2000, p. 37.

312 Defendendo um viés mais punitivo no caso de direitos difusos, Maria Celina Bodin de Moraes diz: “E de
aceitar-se, ainda, um carater punitivo na reparacdo de dano moral para situacGes potencialmente causadoras de
lesBes a um grande nimero de pessoas, como ocorre nos direitos difusos, tanto na relacdo de consumo quanto no
Direito Ambiental. Aqui, a ratio serd a funcdo preventivo-precautdria, que o carater punitivo inegavelmente
detém, em relacdo as dimensdes do universo a ser protegido”. (MORAES, Maria Celina Bodin de, apud,
BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo. Revista de Direito e Liberdade. Mossoré —v.7, n.3, p. 237-274
— jul/dez 2007, p. 269). Imprimindo funcdo punitiva ao dano extrapatrimonial coletivo, Leonardo Roscoe Bessa
afirma: “O denominado dano moral coletivo ndo se confunde com a indenizacdo decorrente de tutela de direitos
individuais homogéneos. Constitui-se, em hipdtese de condenacao judicial, valor pecuniario com fungéo punitiva
em face de ofensa a direitos difusos e coletivos.” (BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo. Revista da
Direito e Liberdade. Mossord — v.7, n.3, p. 237-274 — jul/dez 2007, p. 269)
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processual de ordem probatoria, pois a prova da dor, sofrimento e outros sentimentos
subjetivos, nos direitos coletivos seria muito dificil se ndo for impossivel.

Além disso, outro vetor que faz com que o dano extrapatrimonial coletivo tenha
carater exclusivamente punitivo e desestimulador é a destinacdo do valor pecuniario que sera
revertido ao Fundo®*® criado pelo artigo 13** Lei 7.347/85 (Lei de Acéo Civil Publica),
regulamentado em nivel nacional pela Lei 9.008/95.

Portanto, diante de tais consideracdes e do giro hermenéutico ocorrido no Estado
Democratico de Direito a interpretacdo da reparacdo civil por danos extrapatrimoniais
coletivos deve ser feita a luz do artigo 13 da Lei 7.347/85 e ndo com base na teoria
individualista enraizada no Codigo Civil, pois 14 regulamenta relagdes “privadas” e de pessoas
individualmente consideradas.

O citado dispositivo da LACP deixa claro que ndo ha qualquer enriguecimento sem
causa do ofendido, pois diferentemente do que ocorre na acdo individual, os valores
arrecadados em sede de condenagéo por danos extrapatrimoniais coletivos serdo revertidos em
favor da propria coletividade.

O Poder Judiciario tem demonstrado no campo pragmatico que a funcdo punitiva em
relacdo aos danos de natureza coletiva € uma medida que em ultima ratio contribui para a
efetividade dos direitos fundamentais e pacificacdo social. Pois, objetivando inibir condutas
que causem violacdo aos direitos fundamentais coletivos, tem fixado indenizacbes com a

finalidade de punir ofensores de direitos dessa natureza.

313 Sobre o tema Mazzili afirma que: “Uma das razdes que mais procrastinou o surgimento do processo coletivo
no Direito brasileiro foi a dificuldade de saber o que fazer com o produto das indeniza¢cdes. Como vimos, nem
todos os interesses transindividuais versam objeto divisivel: enquanto as indenizaces decorrentes de lesBes a
interesses individuais homogéneos podem ser quantificadas e o proveito patrimonial acaso obtido pode ser
partilhado entre os integrantes do grupo, ja os danos decorrentes de lesBes a interesses difusos e coletivos versam
objeto indivisivel. Assim, havia notorias dificuldades praticas em dar destino ao produto da indenizagdo, em se
tratando de condenacdes por violagdo a direitos transindividuais indivisiveis. Para solucionar esse problema, a
LACP (art. 13) e 0 CDC (arts. 97-100) estabeleceram que, tratando-se de lesdo a interesses individuais
homogeéneos, o produto da indenizacéo sera dividido entre os lesados ou sucessores; mas, tratando-se de lesdo a
interesses indivisiveis (difusos ou coletivos), o produto da indenizagdo ird para um fundo fluido, a ser aplicado
em consonancia com as decisdes de um Conselho gestor, de maneira flexivel, mas voltado primordialmente a
reparagdo de danos que lhe deram origem”. (MAZZILLI, Hugo Nigro. Aspectos Polémicos da Acdo Civil
Publica. Disponivel em http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/aspectosacp.pdf. Acesso em 29 ago. 2014).

314 Art. 13. Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizacio pelo dano causado revertera a um fundo gerido por
um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Pablico e
representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados. § 1°. Enquanto
o fundo ndo for regulamentado, o dinheiro ficara depositado em estabelecimento oficial de crédito, em conta
com corregdo monetaria. § 2° Havendo acordo ou condenagdo com fundamento em dano causado por ato de
discriminagéo 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 agdes de promocéo da igualdade étnica, conforme defini¢éo do
Conselho Nacional de Promoc&o da Igualdade Racial, na hipotese de extensdo nacional, ou dos Conselhos de
Promocdo de Igualdade Racial estaduais ou locais, nas hipéteses de danos com extensdo regional ou local,
respectivamente. (BRASIL, 1985)


http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/aspectosacp.pdf
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O Tribunal de Justica de S&o Paulo, em julho de 2013, na Apelagéo Civel n.° 0027158-
41.2010.8.26.0564, numa agdo de natureza individual de violagio aos direitos do consumidor,
condenou a segurada Amil Assisténcia Médica Internacional ao pagamento de dano social**®
no valor de R$1.000.000,00 (um milh&o de reais) em favor do Hospital das Clinicas de Séo
Paulo.

No mencionado caso, a seguradora negou assisténcia ao consumidor que estava em
situacdo de emergéncia por ter sofrido infarto de miocardio, argumentando que ele nédo tinha
cumprido o periodo de 24 meses caréncia previsto no contrato. Contudo, segundo o tribunal a
abusividade de tal clausula é latente, tendo em vista a proibicdo de se negar atendimento aos
segurados em situacdo de emergéncia. Condenou a seguradora ao pagamento de R$50.000,00
(cinquenta mil reais) de danos morais individuais em favor do segurado e separadamente, com
intencdo de punir a prestadora de servicos, em danos sociais no valor de R$1.000.000,00 (um

milhdo de reais).

PLANO DE SAUDE. Pedido de cobertura para internagdo. Sentenca que
julgou procedente pedido feito pelo segurado, determinado que, por se tratar
de situagdo de emergéncia, fosse dada a devida cobertura, ainda que dentro
do prazo de caréncia, mantida. DANO MORAL. Caracterizagdo em razdo da
peculiaridade de se cuidar de paciente acometido por infarto, com a recusa
de atendimento e, consequentemente, procura de outro hospital em situagdo
nitidamente aflitiva. DANO SOCIAL. Caracterizacdo. Necessidade de se
coibir prética de reiteradas recusas a cumprimento de contratos de seguro
salde, a propésito de hipoteses reiteradamente analisadas e decididas.

315 «Antonio Junqueira de Azevedo defende uma nova categoria de danos, os danos sociais, que segundo ele

visam coibir condutas que rebaixam, sobremaneira, a qualidade de vida de toda a populac¢do. Segundo o autor a
possibilidade da reparagdo dos danos sociais ndo encontraria dbice no artigo 944 do CC, pois “o artigo 944 do
Cddigo Civil, ao limitar a indenizacdo a extensdo do dano, ndo impede que o juiz fixe, além das indeniza¢des
pelo dano patrimonial e pelo dano moral, também — esse € 0 ponto - uma indenizag¢do pelo dano social”. A
‘pena’ — agora, entre aspas, porque no fundo, é reparacdo a sociedade-, visa restaurar o nivel social de
tranqilidade diminuida pelo ato ilicito.” (AZEVEDO, Anténio Junqueira, apud, TREVISAN, Thaita Campos;
SILVA, Vitor Borges da. O Dano Social como Reflexo das Novas Tendéncias da Responsabilidade Civil.
Disponivel em www.faculdade.pioxii-es.com.br/anexos/.../RC_N6_Pio_XII_artigo_2.pdf. Acesso em 05 jul.
2014). De outro lado Tartuce esclarece: “Cumpre salientar que embora no caso em tela o dano social possa ser
utilizado como sindnimo de dano extrapatrimonial coletivo, tais danos nem sempre se confundem, pois 0s danos
sociais sdo danos contra a sociedade (que podem ser de natureza patrimonial ou extrapatrimonial), enquanto os
extrapatrimoniais coletivos tem natureza ndo patrimonial e dizem respeito aos direitos coletivos em sentido
estrito, difusos e individuais homogéneos, conforme ensina Flavio Tartuce: “De imediato, surge a indagacéo: o
dano moral coletivo é sinbnimo do dano social? A resposta é negativa. Ora, 0 dano social também pode ser
material, ou seja, também pode repercutir patrimonialmente no &mbito da sociedade. 1sso ndo ocorre no dano
moral coletivo, que repercute extrapatrimonialmente. A titulo de exemplo, uma conduta socialmente reprovavel
pode trazer danos patrimoniais a determinadas pessoas, a0 mesmo tempo em que diminui o nivel de
desenvolvimento da sociedade, caso do posto que explode por um cigarro. Da primeira resposta, entdo, emerge
uma outra divida. O dano social, se imaterial, confunde-se com o dano moral coletivo? Em certos pontos pode-
se dizer que sim. Mas é interessante perceber que, enquanto no dano social a vitima é a sociedade; o dano moral
coletivo tem como vitimas titulares de direitos individuais homogéneos, coletivos ou difusos. Se na pratica a
diferenca ¢ ténue, do ponto de vista da categorizacdo juridica, hd diferencas entre as construgdes.” (SILVA,
Flavio Murilo Tartuce. Reflexdes sobre o dano social. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=3537. Acesso em 10 jul. 2014)
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Indenizacdo com carater expressamente punitivo, no valor de um milh&o de
reais que ndo se confunde com a destinada ao segurado, revertida ao
Hospital das Clinicas de S&o Paulo. LITIGANCIA DE MA FE.
Configuracdo pelo carater protelatorio do recurso. Aplicacdo de multa.
Recurso da seguradora desprovido e do segurado provido em parte.®!
(destacamos)

E importante notar que a indenizacdo em favor da coletividade é de carater
eminentemente punitivo, pois a imposi¢cdo de danos individuais no caso ndo foi suficiente

317 tendo em vista que é

para coibir violacdo dos direitos massificados dos consumidores,
lucrativo para os ofensores as violagdes, uma vez que apenas algumas pessoas propdem acdes
contra os abusos.

Por outro lado, é vélido destacar que a condenagdo do valor de R$1.000.000,00 (um
milhdo de reais), foi direcionada ao Hospital das Clinicas e ndo ao lesado individualmente.
Portanto, mais uma vez resta claro que o valor ndo causa 0 enriquecimento sem causa do
ofendido.

Diante do fortalecimento de novos direitos de natureza coletiva, a forma de reparagéo
deve receber um viés punitivo a fim de permitir a restituicdo do lucro ilicito obtido pelo

ofensor dos direitos massificados,*'®

sob pena de gerar, como ja afirmamos outrora, o
enriquecimento ilicito do causador do dano.

Outra decisdo importante ocorreu na comarca de Jales - SP (Processo n.°1507/2013),
em outubro de 2013, momento em que 0 juiz Fernando Antbénio de Lima, numa acdo de

natureza individual de violacao aos direitos do consumidor, condenou a prestadora de servicos

316 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo Civel n.° 0027158-41.2010.8.26.0564, Relator:
Desembargador Teixeira Leite, 2013. Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/show.do?processo.foro=990&processo.codigo=R1001J5SW0000. Acesso em 04 jul.
2014.

37 Neste sentido o relator Teixeira Leite diz: “Entdo, se ndo h&a como remediar a desafiadora atitude da
seguradora, que, a despeito de minguadas indenizag¢fes individuais, continua a praticar oS mesmos e
reconhecidos ilicitos, agravando a nogdo de inseguranca e propagando danos que nem sempre sdao reclamados
em Juizo, cabe impor método diverso de reparagdo para tentar por cobro ao desmando. A indenizacéo punitiva é
uma ideia que nasceu e cresceu pela obrigatoriedade de fazer com que a responsabilidade civil chegue ao
objetivo da pacificacdo e, no caso da seguradora, estd provado que o método tradicional é falivel e foi vulnerado
pelas praticas seguintes e iguais”. (BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo Civel n.° 0027158-
41.2010.8.26.0564, Relator: Desembargador Teixeira Leite, 2013. Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/show.do?processo.foro=990&processo.codigo=R1001J5SW0000. Acesso em 04 jul.
2014)

318 Neste sentido o relator Teixeira Leite diz: “E dizer, “A fungdo punitiva da responsabilidade civil permite a
restituicdo do lucro obtido pelo agente, constituindo uma forma de o punir.” Nesse vértice, uma acentuada
importancia em dinheiro pode soar como alta a uma primeira vista, mas, isso logo se dissipa em se comparada ao
lucro exagerado que a seguradora obtém negando coberturas e obrigando que seus contratados, enquanto
pacientes, a buscar na Justi¢a o que o proprio contrato lhes garante”. (BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo.
Apelacao Civel n.° 0027158-41.2010.8.26.0564, Relator: Desembargador Teixeira Leite, 2013. Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/show.do?processo.foro=990&processo.codigo=R1001J5SW0000. Acesso em 04 jul.
2014)
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de telefonia celular Tim Celular ao pagamento de dano social no valor de R$5.000.000,00

(cinco milhdes de reais).

RESPONSABILIDADE CIVIL — PLANO PRE-PAGO DA TIM — INFINITY PRE
— CONSTANTES INTERRUPCOES — CONSUMIDOR FORCADO A FAZER
OUTRAS LIGACOES, E PAGAR MAIS — PROPAGANDA ENGANOSA —
CUSTO DE R$ 0.25 POR CADA LIGACAO - INTERRUPCOES QUE FORCAM
O CLIENTE A REALIZAR OUTRAS LIGACOES E, ASSIM, PAGAR MAIS
PELO PLANO CONTRATADO - DANO MORAL CARACTERIZADO — FALTA
DE TRANSPARENCIA DA TIM CELULAR — OFENSA AO PRINCIPIO DA
BOA-FE OBJETIVA, QUE EXIGE AOS CONTRATANTES NAVEGAREM NAS
AGUAS DA LEALDADE E PROBIDADE - REPULSA, PELO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR, DA UTILIZAE}AO DE METODOS DESLEAIS —
PROPAGANDA ENGANOSA - INVERSAO DO ONUS DA PROVA -
APLICACAO DA TEORIA DA REPARACAO DO DANO SOCIAL -
REPARACAO DESTINADA A COLETIVIDADE, VIOLADA
REPETIDAMENTE NOS SEUS DIREITOS PELA REPETICAO DE CONDUTAS
SEMELHANTES PRATICADAS PELA REQUERIDA. 1. Consumidora contrata
0 PLANO INFINITY PRE. A oferta é de que, para cada ligacio coberta pelo
plano de celular, paga-se R$0,25; as ligagdes ndo cobertas pelo plano, a
tarifa é a praticada no mercado. 2. Ndo obstante, para as ligagcdes cobertas
pelo plano, ha seguidas interrupgdes — tanto que a consumidora comprova
que algumas liga¢Ges duraram apenas 5, 8, 10 ou segundos. Logo, a cliente é
forcada a realizar novas ligacGes, despender o pagamento de novas tarifas —
0 que ndo ocorre para as ligagdes ndo cobertas pelo plano, as quais em geral
sdo mais caras. Comprovacdo dessa pratica constante adotada pela TIM,
segundo Relatorio de Fiscalizagdo da ANATEL (Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes). (...)50. Assim, fica a requerida condenada na
indenizacdo por danos morais, no valor de R$6.000,00, em relagéo a parte-
autora. Além disso, deverd a ré suportar uma condenacdo de R$5 milhdes,
referente ao dano social que vem ocasionando a coletividade. A reparacao
pelo dano social sera entregue segundo seguinte distribuicdo: R$ 3,5 milhdes
a Santa Casa de Jales-SP e R$1,5 milhdo ao Hospital do Cancer de Jales-SP.
Justifica-se o valor maior a Santa Casa de Jales-SP, porguanto a fonte de
recursos que a abastece é menor. O Hospital do Cancer conta com
campanhas na regido toda, logo, tem maior facilidade na obtencdo de
recursos financeiros. 50. Pedido, de indenizacdo por danos morais, julgado
procedente, com a aplicacéo da teoria da reparacéo do dano social.**°

No julgado o magistrado condenou a Tim Celular por dano moral individual
decorrente de propaganda enganosa da Tim Celular, que prometia uma tarifa de R$0,25 por
ligacdo e interrompia a ligagdo com menos de 10 segundos, obrigando a consumidora a
efetuar nova ligacdo, gastando outra tarifa. Além disso, com o objetivo de coibir novas
violagBes aos direitos fundamentais coletivos, o magistrado deve fixar danos sociais de

natureza punitiva®?.

319 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Processo n.° 1507/2013. Juiz Fernando Antdnio de Lima, 2013.
Disponivel em http://www.tjsp.jus.br/Handlers/FileFetch.ashx?id_arquivo=53862. Acesso em 04 jul. 2014.

320 A teoria do dano social num processo que veicula uma lide individual nio significa que o juiz esta decidindo
mais do que o pedido. O juiz, sim, estd efetivando sua decisdo no plano da realidade social, forcando a
concretizagdo dos direitos fundamentais, evitando a repeticdo de lides individuais que abarrotam a maquina
judiciaria.” (BRASIL. Tribunal de Justica de S8o Paulo. Processo n.° 1507/2013. Juiz Fernando Antonio de
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A decisdo demonstra novamente que a fungdo punitiva no dano social ndo gera
enriquecimento sem causa do ofendido, pois € possivel observar a destinacdo coletiva que foi
dada aos valores da condenacéo, vez que se destinou o valor R$ 3,5 milhdes a Santa Casa de
Jales-SP e R$1,5 milhdo ao Hospital do Cancer de Jales-SP.

No mesmo ano de 2013, a 3% Vara da Secdo Judiciaria do Distrito Federal acolheu os
argumentos da AGU e condenou a Claro telefonia em R$ 30 milhdes de reais por danos
morais coletivos, devido & mé prestacdo de servicos aos usuarios2*.

N&o restam ddvidas que indenizacdo de tal monta tem o carater eminentemente
punitivo, pois restou demonstrando no processo o desrespeito aos direitos dos consumidores,
diante das 566 reclamacdes registradas pelos consumidores contra a operadora no prazo de 06
meses.

Assim, diante da nova summa divisio constitucionalizada, concluimos que houve um
giro hermenéutico em relacdo a fungdo do dano extrapatrimonial coletivo. Ele ndo deve
utilizar como parametros o Codigo Civil e o “Direito Privado”, mas sim, a no¢do de Direitos
Fundamentais Coletivos como categoria autbnoma. Nesta seara, reparacdo civil por dano
extrapatrimonial coletivo € um instituto que deve ser interpretado a partir do artigo 13 da
LACP, podendo receber um viés punitivo, com o objetivo de desestimular agressdes aos
direitos fundamentais coletivos. Tal comportamento, em ultima ratio, com certeza contribuira
para a efetivacdo dos direitos fundamentais, pois além de inibir o causador do dano, tera os

valores revertidos em favor do fundo coletivo de protecdo aos direitos metaindividuais.

Lima, 2013. Disponivel em http://www.tjsp.jus.br/Handlers/FileFetch.ashx?id_arquivo=53862. Acesso em 04
jul. 2014)

%21 BRASIL. Disponivel em: http://oglobo.globo.com/sociedade/tecnologia/justica-multa-claro-em-30-milhoes-
por-ma-prestacao-de-servicos-10013181#ixzz370tDhH6M. Acesso em 22 jun. 2014.


http://oglobo.globo.com/sociedade/tecnologia/justica-multa-claro-em-30-milhoes-por-ma-prestacao-de-servicos-10013181#ixzz37OtDhH6M
http://oglobo.globo.com/sociedade/tecnologia/justica-multa-claro-em-30-milhoes-por-ma-prestacao-de-servicos-10013181#ixzz37OtDhH6M
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CONCLUSAO

Com a presente dissertacdo investigou-se a possibilidade da reparacéo civil por danos
morais coletivos no contexto do Estado Democratico de Direito, da summa divisio
constitucionalizada Direito Coletivo X Direito Individual e dos principios da solidariedade e
fraternidade.

Num primeiro momento foi possivel constatar que o conceito de dano moral, como
desenvolvido na teoria classica ndo pode ser aplicado aos danos nao patrimoniais decorrentes
de violagdo aos Direitos Fundamentais Coletivos.

Tal concluséo é possivel porque os Direitos Fundamentais Coletivos sdo direitos que
surgem numa ideologia transcendental e solidaria, que ndo se coaduna com o individualismo,
subjetivismo e formalismo da classica teoria da responsabilidade civil.

Com base nos valores individuais e a partir de uma 6ética superada, a teoria classica,
prega a impossibilidade de reparagdo civil dos danos morais coletivos, pois 0s sentimentos
subjetivos materializadores dos danos morais ndo se coadunam com a noc¢do de
transindividualidade. Por isso, alguns tedricos, entendem que ndo ha dano moral coletivo, ao
passo que outros autores também limitados ao individualismo liberal-burgués entendem ser
possivel a reparacdo por danos morais coletivos, desde que haja, no plano préatico-processual,
a comprovacdo cabal de agressdes concretas ao circulo de valores coletivos, conforme outrora
firmado no REsp 821.891/RS.

De outro lado, ainda sob a oOtica liberal-burguesa e a luz da summa divisio Direito
Publico X Direito Privado, diz a doutrina que a funcéo da reparacao civil (Direito Privado) é
restabelecer o lesado ao status quo ante ou lhe oferecer um lenitivo a fim de compensar seu
prejuizo imaterial. Por tal motivo, a reparacdo por dano moral coletivo ndo poderia ter um
Viés punitivo, com o objetivo de punir o transgressor e evitar a reiteracdo de novas agressoes a
coletividade.

Entretanto, sob o prisma do marco tedrico da summa divisio constitucionalizada
Direito Individual X Direito Coletivo, dos principios da solidariedade e fraternidade, todos
materializados no Estado Democratico de Direito, o instituto da reparacdo civil por danos
morais coletivos recebeu nova formatacdo que nos possibilitou concluir que os Direitos
Fundamentais Coletivos séo reparaveis. Melhor dizendo, mais do que reparaveis, eles devem
receber protecdo especial e leitura objetiva com a finalidade de garantir a sua méaxima

efetividade.
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Neste contexto, os Direitos Fundamentais Coletivos consolidados na nova summa
divisio constitucionalizada tém como premissa nuclear o principio da solidariedade para a
construcdo de uma sociedade livre, justa e fraterna. Tais principios tém fundamentacao
totalmente diversa da concepcéo individualista e ocasionaram giro hermenéutico em relacéo a
interpretacdo e a reparagdo dos Direitos Fundamentais Coletivos. Assim, a reparacdo civil
deixa de se preocupar com a culpa e com finalidade compensatoria pura, para se preocupar
com a reparacgdo do dano e a prevencéo, proibindo a ocorréncia de novos danos a coletividade.

Desta feita, a reparacgéo civil por danos morais coletivos ndo sé é plenamente possivel,
como passa a ser lida como direito fundamental e materializador do principio da
solidariedade, pois além de ter por objetivo a tutela dos Direitos Fundamentais Coletivos, sua
fundamentalidade pode ser deduzida da leitura do artigo 5°, incisos V e X, da CF, interpretado
em arrimo com o § 2°, do mesmo artigo 5°, da CF/1988.

Tratando a reparacdo por danos morais coletivos como direito fundamental, outra
conclusdo possivel é quanto a terminologia utilizada, pois a expressdo “danos
extrapatrimoniais coletivos” estd em melhor consondncia com o objetivo de possibilitar
interpretacdo mais abrangente que defende os direitos coletivos em todas as suas facetas, ndo
se restringindo apenas aos sentimentos subjetivos da coletividade.

A nova leitura dos danos extrapatrimoniais exigiu também uma objetivacdo do
conceito, no sentido de considerar dano a violacdo intoleravel dos Direitos Fundamentais
Coletivos, independentemente de necessidade de demonstracdo de concreto prejuizo na esfera
pratico-processual. Tal necessidade ocorre porque verificar no plano concreto se houve
violagdo aos sentimentos subjetivos de uma coletividade tornaria invidvel e ineficaz o
objetivo de protecdo ampla aos Direitos Fundamentais Coletivos, na medida em que seria
extremamente dificil ou mesmo impossivel demonstrar tais prejuizos, conforme amplamente
demonstrado no tépico 4.2.

Por outro lado, diante da analise dos elementos de pesquisa e com base no marco
teorico é possivel concluir também que a funcdo do dano extrapatrimonial coletivo recebeu
um viés punitivo. 1sso porque no contexto do Estado Democratico de Direito e da summa
divisio constitucionalizada a reparacao civil por danos extrapatrimoniais coletivos se fortalece
como disciplina autbnoma em relacdo ao antigo Direito Privado, pois tém natureza juridica
agora de Direito Coletivo, que merece tutela especifica.

Em outras palavras, significa que a partir da nova summa divisio constitucionalizada, a
finalidade punitiva ganha relevo, pois superada a nocao de Direito Publico (funcdo punitiva) e

Direito Privado (funcdo reparatoria), tanto no Direito Individual, quanto no Direito Coletivo
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pode existir a funcdo punitiva e desestimuladora. Ademais, néo se pode deixar de considerar
que os Direitos Fundamentais Coletivos merecem protecdo diferenciada, tendo em vista que
séo transcendentais.

Além da transcendéncia dos direitos coletivos é valido registrar que o ponto de partida
para a interpretacdo da finalidade dos danos extrapatrimoniais coletivos é o artigo 13 da
LACP e ndo o artigo 884 do Cadigo Civil que veda o enriquecimento sem causa. Isso permite
verificar que ndo ha que se falar enriquecimento ilicito do lesado, pois a reparacdo pelos
danos € revertida em favor da sociedade como um todo e ndo a favor de pessoa
individualizada.

N&o sendo permitida a fungédo punitiva para o dano extrapatrimonial coletivo, poderia
ocorrer o enriquecimento ilicito do ofensor, pois dependendo das circunstancias seria viavel
financeiramente causar a ofensa e indenizar num valor infinitas vezes menor do que o dano
causado, como nas situacdes de dano social aqui abordadas.

Diante de tais consideracdes, finalmente conclui-se que a leitura objetiva e a finalidade
punitiva do dano extrapatrimonial coletivo é realidade que se coaduna com os pilares
utilizados em nossa pesquisa, pois ndo podemos ler o instituto como se estivéssemos tratando
de direitos de natureza individual. A nova visdo com toda certeza permitird a melhor e maior

efetividade dos Direitos Fundamentais Coletivos.
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