Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro

A possibilidade de fixacdo de Dano Moral Coletivo

Newton Pereira Portes Junior

Rio de Janeiro
2011



NEWTON PEREIRA PORTES JUNIOR

A possibilidade de fixacdo do Dano Moral Coletivo

Artigo Cientifico apresentado a Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
como exigéncia para obtencdo de titulo de
P6s-Graduacio.

Professores Orientadores:

Monica Areal

N¢éli Luiza C. Fetzner

Nelson C. Tavares Junior

Guilherme Sandoval

Rafael Iorio

Rio de Janeiro
2011



POSSIBILIDADE DE FIXACAO DE DANO MORAL COLETIVO

Newton Pereira Portes Junior
Graduado pela Faculdade de Direito da

Universidade Federal de Juiz de Fora.
Advogado.

Resumo: A indenizacdo por dano moral ¢ um direito fundamental assegurado no art. 5°
incisos V e X da Constitui¢do. Tal trabalho aborda a questdo da indenizabilidade do dano
extrapatrimonial suportado pela coletividade, tema recorrente corrente nas questdes que
envolvem as relagdes de consumo e o meio ambiente. Além das inovagdes trazidas pela lei
7347/85, a Constitui¢do Federal de 1988 possibilitou ultrapassar a barreira do individuo para
estender o dano extrapatrimonial a coletividade. Dessa forma, em que pese a jurisprudéncia
estar longe de chegar a um consenso a respeito, buscar-se-4 neste trabalho apontar e sustentar
os argumentos favoraveis a tese da indenizabilidade do dano moral coletivo.

Palavras-chaves: Acodes Coletivas, Meio Ambiente, Dano moral coletivo, Possibilidade.

Sumario: Introdugdo. 1. Consideracdes acerca das agdes coletivas. 2. O dano moral. 4. Dano
moral coletivo e a jurisprudéncia dos tribunais. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho aborda a questdo da possibilidade da fixa¢do, em sentenga, de
valor a titulo de reparagdo por dano extrapatrimonial coletivo. Antes, porém, do
aprofundamento no tema principal deste trabalho, faz-se necessaria uma incursdo pela seara
do direito coletivo e da responsabilidade civil.

As agdes coletivas lato sensu sdo instrumentos importantes de participacdo popular
na protecdo dos direitos e interesses difusos, entre os quais se pode citar o meio ambiente, a

saude, a seguranca, a lealdade e transparéncia nas relacdes de consumo etc.



Entre os principais mecanismos encontram-se a Ac¢do Civil Publica, regulada pela
Lei n. 7.347/85, e a A¢do Popular, cujo diploma normativo ¢ a Lei n. 4.717/65. Nao se pode
deixar de mencionar, também, que a Lei n. 12.016/09 regulamentou expressamente o
Mandado de Seguranga Coletivo, que ja vinha sendo largamente aceito pela jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores.

A protecdo dos direitos coletivos lafo sensu vem ganhando importancia nos ultimos
tempos em decorréncia do fendmeno da massificacdo das relacdes juridicas, especialmente na
seara das relagdes de consumo. O volume de operagdes que se busca no mercado, combinado
com a ansia capitalista da busca pela reducdo de custos operacionais, faz com que os negdcios
juridicos sejam celebrados com base em contratos padrdes, sem que se levem em
considerag@o as caracteristicas especificas de cada consumidor. Assim, ndo ¢ de se estranhar
que quando ocorre a violagdo de um direito do consumidor, vérios se sintam lesados e, por
vezes, o ajuizamento de uma demanda individual pode ndo surtir o efeito devido.

Assim, o Codigo de Defesa do Consumidor inovou ao trazer normas que tratam da
defesa do consumidor em juizo, normas essas dispostas nos artigos 81 a 104 da Lei n.
8.078/90. Assim, o CDC prevé duas maneiras para o consumidor se defender em juizo:
através da a¢do individual ou por meio da agdo coletiva.

Outra hipdtese em que a protecdo pela via coletiva se mostra mais eficiente é nos
casos de dano ambiental. A Lei n. 6.938/81, no art. 14, §1° ¢ clara no sentido de que a
responsabilidade pelos danos causados ao meio ambiente € objetiva, ou seja, prescinde da

presenca do elemento culpa:

§ 1° - Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, ¢ o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e
dos Estados tera legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e criminal, por
danos causados ao meio ambiente.

Nesses casos, comprovada a realizagdo da conduta, o resultado danoso e o nexo entre

a conduta e o dano, estara configurada a responsabilidade civil.



O meio ambiente ¢ um bem comum e, por conta disso, € possibilitada a sua protecdo
pela via da acdo coletiva, como se infere da leitura do art. 1°, I da Lei n. 7.347/85.

Em ambos os casos, pode-se vislumbrar a possibilidade de ocorréncia de dano moral
que ndo afeta esta ou aquela pessoa individualmente. H4 casos em que o dano moral ¢
causado para a coletividade como um todo, ainda que individualmente néo seja possivel aferir
a amplitude do dano. O que se denomina dano moral coletivo € objeto de discussdo tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, sendo fortes os argumentos daqueles que defendem a
possibilidade de ocorréncia e respeitaveis os argumentos daquele que advogam pela
impossibilidade do mesmo.

Buscar-se-a nesse trabalho apresentar as controvérsias a respeito desse rico tema,
com especial atencdo as recentes decisdes dos Tribunais, que vacilam quanto a adotar um ou

outro entendimento.

1. CONSIDERACOES ACERCA DAS ACOES COLETIVAS

Fala-se hoje na existéncia, no ordenamento brasileiro, de um microssistema de tutela
coletiva.

Microssistema ¢ um conjunto de leis que regulamenta uma determinada vertente do
direito. No Brasil, ndo hd um diploma unico que contemple todas as normas que dizem
respeito a tutela coletiva, apesar de existir um anteprojeto de lei visando a criacdo de um
Coadigo de Processo Civil Coletivo.

O microssistema da tutela coletiva brasileira é formado por leis esparsas, ndo sendo
consolidado em uma norma unica, o que poderia dar maios solidez ao sistema, conferindo

maior seguranga juridica.



Por conta da existéncia desse microssistema, entende-se que o Cdodigo de Processo
Civil, por se tratar de norma de indole eminentemente individual, somente serd aplicado nos
diplomas de carater coletivo de forma residual, ou seja, se houver omissdo especifica a
determinada norma. Antes de buscar a solu¢do no Codigo de Buzaid, deve o intérprete aferir
se ha ou ndo um paradigma legal dentro do conjunto de normas que formam o microssistema

coletivo.

Assim, o fato de existir um microssistema cria uma regra de interpretacdo especial,
segundo a qual o suprimento das lacunas devera ser feito primariamente pelas leis do proprio
sistema, ¢ o intérprete somente algard vistas exogenas ao microssistema quando dentro do
corpo sistematico apartado das normas de tutela coletiva ndo for possivel suprir a falta

normativa.

Especificamente no que tange as agdes coletivas lato sensu, entende Rodolfo de

1
Camargo Mancuso que

0 que ¢ importante reter neste ponto é que uma agdo recebe a qualificagdo de
‘coletiva’ quando através dela se pretende alcangar uma dimensdo coletiva, e ndo
pela mera circunstancia de haver um cimulo subjetivo em seu polo ativo e passivo;
[...]

uma agdo € coletiva quando algum nivel do universo coletivo sera atingido no
momento em que transitar em julgado a decisdo que a acolhe, espraiando assim seus
efeitos, seja na notavel dimensdo dos interesses difusos, ou ao interior de certos
corpos intercalares onde se aglutinam interesses coletivos, ou ainda o ambito de
certos grupos ocasionalmente constituidos em fun¢do de uma origem comum, como
se da com os chamados ’individuais homogéneos.

A tutela coletiva, portanto, que se da através das agdes coletivas, pode incidir sobre 3
espécies de interesse: direitos difusos, direitos coletivos strictu sensu e direitos individuais

homogéneos.

' MANCUSO, Rodolfo Camargo. A¢do Popular. 3. ed. Sdo Paulo: RT, p. 34



Antes de adentrar no conceito de cada um desses interesses supramencionados, ¢ de
suma importancia ressaltar que Barbosa Moreira® distinguia apenas dois tipos de interesses
coletivos: os interesses essencialmente coletivos e os interesses acidentalmente coletivos. Para
este autor, a distingdo entre um e outro leva em consideracdo a natureza unitdria ou cindivel
da situagdo plurissubjetiva que compde o litigio objeto do processo judicial.

Nos interesses/direitos essencialmente coletivos verifica-se uma individibilidade do
objeto do litigio. Nesses casos, ndo ha a possibilidade de o bem ser fruido por alguns e nao
por outros, a exemplo do que se d4 com o meio ambiente e o patrimonio histdrico. Por outro
lado, nos interesses/direitos acidentalmente coletivos verifica-se uma diversidade de objetos,
assemelhando-se a hipotese a um litisconsdrcio simples.

O Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) trouxe em seu art. 81 o

conceito legal dos trés tipos de interesses:

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:

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

IT - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagio juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.

No tocante aos direitos difusos, insta salientar que se verifica um alto grau de
dispersdo e indeterminabilidade de seus titulares, de modo que ndo hd como atribuir
exclusividade da frui¢do do objeto do interesse. Os direitos difusos sdo direitos que ndo dizem
respeito a apenas uma pessoa, mas sim a coletividade de um nimero tdo significativo de
componentes que ndo podem ser identificados ou determinados. Nessa espécie de interesse,

por terem como caracteristica a indivisibilidade, uma ofensa unica é capaz de lesionar todos

> MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Ac¢des Coletivas na Constituicdo de 1988”. Revista de Processo, n. 61. Sio
Paulo: RT, 2002.



os integrantes da coletividade, sendo que a cessa¢do dessa ofensa beneficia a todos,
indistintamente.

O proprio Codigo de Defesa do Consumidor € claro no sentido de que o que liga os
titulares desse direito é uma circunstancia de fato. Significa isso que ndo hé uma relagdo
juridica base entre os titulares dos direitos ou com a parte contraria. O vinculo existente
decorre simplesmente da circunstancia fatica.

Abelha Rodrigues® atenta para o fato de que

os interesses difusos possuem uma “veia publica” porque a indeterminabilidade de
seus sujeitos pressupde o raciocinio de que o interesse em jogo ¢ disperso de tal
maneira que atinge um nimero ilimitado de pessoas, dando-lhe conotacdo publicista.

J4 no que diz respeito aos direitos coletivos strito sensu, esses se diferenciam dos
difusos porque, embora indeterminados, os titulares sdo determinaveis. Sdo interesses/direitos
de individuos que pertencem a um mesmo grupo (ndo a coletividade como um todo). Ao
contrario do que acontece com os difusos, ha relagdo juridica base vinculando estes
componentes do grupo entre si ou com a parte contraria, relacdo esta que deve ser precedente
a lesdo ou a ameaga e ndo nascida com a propria lesdo. A determinabilidade dos titulares dos
direitos coletivos strito sensu, portanto, é o aspecto que os diferencia dos direitos difuso, ja
que em ambos 0s casos esta presente a indivisibilidade como caracteristica do bem juridico
tutelado.

Por fim, o Codigo de Defesa do Consumidor menciona no inciso III do art. 81 os
direitos individuais homogéneos, que correspondem ao que Barbosa Moreira® denominava
“direitos acidentalmente coletivos”. Trata-se de direitos que por ficgdo juridica o legislador
permite que sejam tratados de modo coletivo. A doutrina se vale da expressdo

“molecularizagdo de direitos” para referir-se aos mecanismos que tentam evitar o emprego de

® ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Acdo Civil Publica. In: DIDIER JR, FREDIE (Org.). Ag¢des

Constitucionais. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2008, p. 327
* Ibidem



inimeros processos voltados a solugdo de controvérsias fragmentérias, dispersas,
“atomizadas”.

Nessa espécie de direitos, o objeto pode ser dividido e os titulares sdo perfeitamente
identificaveis, possuindo todos uma origem comum, sendo que a relacdo que se forma com a
parte contraria decorre da lesdo sofrida.

Vale dizer que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Especial
163.231-3/SP, pacificou o entendimento de que os direitos individuais homogéneos
constituem uma subespécie de direitos coletivos, uma vez que a concepg¢do finalistica desses
direitos destina-se a protecdo de grupos, categorias ou classe de pessoas.

Entre os atuais instrumentos para tutela dos direitos transindividuais e individuais
homogéneos estio a agdo de improbidade administrativa, a agdo popular, a a¢do civil publica,
o mandado de seguranga coletivo, havendo quem fale também especificamente de uma acgéo
civil coletiva, com base nos artigos 91 a 100 do Coédigo de Defesa do Consumidor.

A acdo de improbidade administrativa estd prevista no art. 37, §4° da Constituicio
Federal e ¢ regulada pela Lei n. 8.429/92. Tal acdo tem por objetivo tutelar o direito
transindividual dos cidaddos de ter um governo honesto e eficiente, destinando-se,
fundamentalmente, a punir os responsaveis por ilicitos de improbidade.

A acdo popular é regulada pela Lei n. 4.717/65 e tem por escopo anular os atos
lesivos ao patrimonio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio
historico e cultural. Sua legitimidade ativa é reservada a qualquer cidaddo, o qual estara
defendendo, em nome prdprio, interesses de toda a comunidade.

A acdo civil publica, por sua vez, pode ser considerada o principal instrumento de
tutela de direitos transindividuais. Estd regulada na Lei n. 7.347/85 e tem por finalidade obter
provimento jurisdicional de qualquer natureza, seja preventivo, condenatorio, constitutivo,

inibitorio, executivo, mandamental ou meramente declaratorio com vistas a responsabilizacdo



por danos morais e patrimoniais causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico entre outros, previstos no art. 1° da referida
lei. A legitimidade, in casu, é extraordinaria e se d4 na forma de substituicdo processual,
sendo que ¢ feita defesa em juizo, pelos legitimados, em nome prdprio de direitos alheios.

O mandado de seguranga coletivo, embora ja largamente utilizado pela
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, sé recentemente ganhou contornos legais, sendo
regulado pela Lei n. 12.016/09. Tal diploma normativo confere legitimagdo ativa aos partidos
politicos com representacdo no Congresso Nacional e a entidades de classe, sindicatos ou
associagdes, na forma da legislagdo, para buscarem a tutela de direito liquido e certo contra
ilegalidades ou abuso de poder praticados por autoridade publica ou pessoa juridica no
exercicio de fun¢do delegada do poder publico.

Feitas as consideragdes necessarias acerca dos interesses coletivos dos mecanismos

de tutela dos mesmos, passa-se a tentativa de compreensdo do dano moral.

2. 0 DANO MORAL

A responsabilidade civil tem como requisitos, em regra, a pratica de um ato ilicito, a
ocorréncia de um dano e um nexo de causalidade entre um e outro. A regra geral da
responsabilidade civil encontra-se no art. 186 c/c art. 927, ambos do Codigo Civil Brasileiro.

Em verdade, a obrigag@o de reparar um eventual dano ndo decorre exclusivamente da
pratica de um ato ilicito, sendo possivel que mesmo quando o agente pratique um ato tido
como licito tenha ele o dever de reparar o dano causado. Cite-se como exemplo aquele que,
agindo amparado pelo estado de necessidade, excludente da ilicitude, vem a causar dano ao

patrimonio alheio. Mesmo nao tendo praticado qualquer ato ilicito, tera ele o dever de reparar
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o dano causado, podendo, por certo, pela via regressa, obter o valor despendido daquele que
deu causa ao resultado.

Como ja mencionado alhures, no direito ambiental a responsabilidade civil do
causador do dano € objetiva. Significa isso que ndo importa que o agente tenha causado
aquele resultado com ou sem culpa, uma vez que por se tratar de responsabilidade objetiva,
prescinde-se da andlise do elemento culpa. Ainda que alegue que sua conduta estivesse
amparada num diploma normativo especifico, numa portaria ou em um alvara, se
eventualmente vier a ocorrer um dano ao meio ambiente, tera ele o dever de repara-lo.

Com relagdo ao dano, porém, exige-se uma menor flexibilidade de entendimento. E
pacifico, tanto em sede doutrinaria quanto em sede jurisprudencial que o dano é pressuposto
indispensavel a caracterizacdo da responsabilidade civil. H4 responsabilidade civil sem culpa,
mas jamais havera responsabilidade civil sem dano.

Cabe aqui transcrever as palavras do Desembargador Cavalieri’, segundo o qual a

indenizagdo sem dano importaria em enriquecimento ilicito; enriquecimento sem
causa para quem a recebesse € pena para quem a pagasse, porquanto o objetivo da
indenizag?o, sabemos todos, ¢ reparar o prejuizo sofrido pela vitima, reintegra-la ao
estado em que se encontrava antes da pratica do ato ilicito. E, se a vitima nao sofreu
nenhum prejuizo, a toda evidéncia, ndo haverd o que ressarcir. Dai a afirmagéo,
comum praticamente a todos os autores, de que o dano ndo ¢ somente o fato
constitutivo mas, também, determinante do dever de indenizar.

O dano pode ser patrimonial/material ou moral. Entende-se por dano material aquele
causado ao patrimdénio de uma determinada pessoa, sendo suscetivel de avaliacdo pecunidria.
A doutrina estabeleceu duas espécies de dano material: o dano emergente e o lucro cessante.
O dano emergente ¢ a efetiva diminuicdo no patrimdnio da vitima, sendo aquilo que ela
efetivamente perdeu (art. 402 do Codigo Civil); ja o lucro cessante € aquele valor que a vitima

. , . nA . 4 . .6
deixara de auferir em decorréncia dos danos que lhe foram causados. E o que Cavalieri

> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 71
6 .
Ibidem, p. 72
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define como sendo “a perda do ganho esperdvel, na frustracdo da expectativa de lucro, na
diminuig¢do potencial do patrimonio da vitima”.

Além do dano material ou patrimonial, hd também o que se denominou dano moral
ou extrapatrimonial. O dano moral deve ser compreendido como uma ofensa de natureza nio
patrimonial. Cavalieri define dano moral como sendo uma violagdo a dignidade. Segundo o
autor, “dano moral ndo esta necessariamente vinculado a alguma reag@o psiquica da vitima.
Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem dor, vexame, sofrimento, assim como
pode haver dor, vexame e sofrimento sem violag¢io a dignidade”.’

Tem sido dito por alguns doutrinadores® que o dano moral seria o dano decorrente da
violagdo aos direitos da personalidade e que, portanto, somente o ser humano poderia vir a ser
indenizado por dano moral. No entanto, ndo é o que prevalece no direito brasileiro, o qual
acolhe a tese de que a pessoa juridica pode vir a sofrer dano moral, quando houver violagdo a
sua honra objetiva. Tal entendimento decorre do fato de que a Constituicdo Federal trouxe
uma cléusula geral de reparacdo de dano moral (art. 5°, V da CRFB), segundo a qual ndo ha
diferencia¢do entre pessoa fisica e juridica, ndo podendo esta ser alijada dos direitos
fundamentais reconhecidos as pessoas em geral.

Ha que se falar, ainda, no que se convencionou chamar de dano in re ipsa, aquele
para o qual se dispensa a demonstracdo da efetiva dor e sofrimento, bastando que se prove a
conduta. O dano decorrente dessa conduta é presumido, sendo argumento bastante utilizado
pelos tribunais para fundamentarem a condenag@o por danos morais nos casos de inscri¢do

indevida de consumidores nos cadastros restritivos de crédito.

3. DANO MORAL COLETIVO E A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS

7 .
Ibidem, p. 77

® ASSUMPCAO, Alexandre Ferreira de. 4 pessoa juridica e os direitos da personalidade. 1. ed. Rio de Janeiro:

Renovar, 1998, p.122.
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Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que o dano moral coletivo possui previsdo legal.
O art. 6° da Lei n. 8.078/90 estabelece entre os direitos basicos do consumidor a efetiva
protecdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos (inciso
VI) bem como o acesso aos 0rgdos judicidrios e administrativos, com vistas a prevencido ou
reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos (inciso VII).

Também o art. 1° da Lei n. 7.347/85, com redacdo dada pela Leei 8.884/94, assim

estabeleceu:

Art. 1° Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da agdo popular,
as acdes de responsabilidade por danos morais ¢ patrimoniais causados:

1 - ao meio-ambiente;

II - ao consumidor;

III —a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;

V - por infragdo da ordem econdmica e da economia popular;

VI - a ordem urbanistica.

Verifica-se, portanto, que a lei que regula a acdo civil publica, agdo coletiva por
exceléncia, além da condenagdo por danos materiais estabelece ser possivel a
responsabiliza¢do por danos morais em decorréncia da violacdo dos direitos ali previstos.

Ocorre, porém, que, em que pesem as referidas disposi¢des legais, muito ainda se
discute acerca da possibilidade ou ndo da fixagdo de dano moral coletivo.

O primeiro argumento utilizado pela corrente doutrinaria’ que entende ndo ser
possivel a condenagdo, em ag@o coletiva, por dano moral ¢ no sentido de que o meio
ambiente, a coletividade como um todo, ndo sofrem danos morais, ndo sentem dor ndo tém
sentimentos e ndo podem ser afetados em seu intimo. Tal argumento parte da ideia de que o
dano moral esta diretamente ligado a violagdo de um direito da personalidade capaz de causar

constrangimento ou amargura, sentimentos esses que sO seriam possiveis de ser

® Recurso Especial. 598.281/MG — Rel. Min. Teori Albino Zavascki — Primeira Turma — Dje 01/06/2006
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experimentados pelo ser humano. Logo, se a coletividade ndo pode sentir, ndo ha dano a ser
reparado.

Para essa corrente'’, existe uma necessaria vinculagdo do dano moral a nogdo de dor,
de sofrimento psiquico, de carater individual. Assim, haveria uma incompatibilidade com a
no¢do de transindividualidade, comum aos direitos coletivos /ato sensu.

Outro argumento apresentado por quem11 entende pela impossibilidade de fixagdo
dos danos morais coletivos diz respeito a necessidade de titularidade concreta, de
individuagdo pessoal dos beneficiarios. Nota-se que o presente argumento estd inteiramente
ligado ao anterior, uma vez que nega a possibilidade de ver configurado o dano moral para
algo que ¢ maior que o ser humano: a coletividade.

Foi nesse sentido o voto da lavra do Ministro Teori Zavascki, no julgamento do
Recurso Especial 598.281'%, de relatoria do Min. Luiz Fux, no qual se discutia a possibilidade

da ocorréncia do dano moral coletivo ambiental:

O dano ambiental ou ecoldgico pode, em tese, acarretar também dano moral
— como, por exemplo, na hipdtese de destrui¢do de arvore plantada por
antepassado de determinado individuo, para quem a planta teria, por essa
razdo, valor afetivo. Todavia, a vitima de dano moral é, necessariamente,
uma pessoa. Ndo parece ser compativel com o dano moral a idéia da
“transindividualidade” (= da indeterminabilidade do sujeito passivo e da
indivisibilidade da ofensa e da reparagdo) da lesio. E que o dano moral
envolve, necessariamente, dor, sentimento, lesdo psiquica, afetando “a parte
sensitiva do ser humano, como a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a
imagem das pessoas.

O Superior Tribunal de Justica ndo possui jurisprudéncia vasta sobre o tema, sendo
considerado o citado Recurso Especial um paradigma. Verifica-se que o julgado mencionado,
no qual saiu vencedora a tese da impossibilidade da condenag¢do por danos moral coletivo,
trata especificamente do dano moral na seara ambiental, mas as discussodes ai travadas valem

para todas as demais acerca do mesmo tema.

Y Recurso Especial. 598.281/MG — Rel. Min. Teori Albino Zavascki — Primeira Turma — Dje 01/06/2006
" Recurso Especial. 598.281/MG — Rel. Min. Teori Albino Zavascki — Primeira Turma — Dje 01/06/2006
2 Recurso Especial. 598.281/MG — Rel. Min. Teori Albino Zavascki — Primeira Turma — Dje 01/06/2006
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A coletividade pode ser conceituada como um conglomerado de pessoas que vivem
num determinado territdrio, unidas por fatores comuns. Em todo caso, o traco marcante de
uma coletividade ¢ o conjunto de valores que unem as pessoas que dela fazem parte. Os
valores da coletividade resultam da amplificagdo dos valores dos individuos que a compdem,
0 que ndo significa que a violacdo dos valores da comunidade é, em ultima anélise, a violagao
dos valores dos individuos. Isso porque os valores coletivos dizem respeito & comunidade
como um todo, independentemente de suas partes, tendo um carater nitidamente indivisivel.

Citem-se aqui alguns valores que devem ser encarados como coletivos: os valores
relativos a0 meio ambiente, ao consumidor e ao patrimdnio artistico, estético, histdrico,
turistico e paisagistico, previsto no art. 1°, incisos I a III da Lei n. 7.347/85.

Nao se pode negar também a existéncia da honra coletiva. A comunidade, como um
agrupamento de pessoas que ¢, deve ser respeitada nas suas relacdes com outras comunidades,
com individuos ou com pessoas juridicas.

Assim, para a doutrina que entende se possivel a configuracdo do dano moral
coletivo, este representa a injusta lesdo da esfera moral da comunidade, ou seja, ¢ a violagdo
antijuridica de um determinado circulo de valores coletivos. Quer-se com isso dizer que o
dano moral coletivo ocorre quando hd uma agressdo absolutamente injustificavel do ponto de
vista juridico; ou seja, em ultima instancia, que se feriu a propria cultura, em seu aspecto
imaterial.

No caso do Recurso Especial n. 598.281 discutia-se a ofensa a0 meio ambiente por
conduta de uma empresa do setor imobilidrio que visava a implantagdo de loteamento, o que
teria causado sérios danos. Embora tenha saido vencedora a tese que nega a ocorréncia do
dano moral coletivo ambiental, é preciso ter em mente que o dano ambiental ndo consiste
apenas e tdo-somente na lesdo ao equilibrio ecoldgico, mas afeta outros valores da

coletividade a ele ligados, a saber: a qualidade de vida e a satde.
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Ainda, a Constituicdo Federal estabeleceu no art. 225 que todos tém direito ao 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. Ora, resta hialino que a protecdo da
coletividade ¢é algo que se busca com a preservacdo do meio ambiente; logo, atentar contra
este pode causar danos, sim, a coletividade.

Outro exemplo de dano moral coletivo ¢ a violagdo da honra de determinada
comunidade através de publicidade abusiva, a qual é proibida pela legislacdo patria. Uma
propaganda que circule em rede nacional expondo ao ridiculo a cultura cigana, a titulo de
exemplo, ¢ passivel de causar constrangimentos sem tamanho toda a comunidade que segue
aqueles valores.

Com efeito, a ocorréncia dos danos morais coletivos vai se evidenciar da mesma
maneira que os danos morais individuais, ou seja, com um sentimento de dor,
constrangimento, desgosto, infelicidade, angustia etc. A unica diferenca diz respeito ao titular
desses sentimentos. Enquanto no dano moral individual o lesado sera o sujeito unitario —
individualizado —, no dano moral coletivo esse sentimento sera sentido pela comunidade como
um todo, sendo o seu sentimento diverso do daqueles que a integram.

Vale aqui citar as palavras de Morato Leite'”, para quem

o dano extrapatrimonial coletivo ndo tem mais como embasamento a dor
sofrida pela pessoa fisica, mas sim valores que afetam negativamente a
coletividade, como € o caso da lesdo imaterial ambiental. Assim, evidenciou-
se, neste trabalho, que a dor, em sua acepgdo coletiva, é um valor equiparado
ao sentido moral individual, posto que ligado a um bem ambiental,
indivisivel de interesse comum, solidario e ligado a um direito fundamental
de toda coletividade. Revele-se que ndo é qualquer dano que pode ser
caracterizado como dano extrapatrimonial, e sim o dano significativo, que
ultrapassa o limite de tolerabilidade e que devera ser examinado, em cada
caso concreto. As dificuldades de avaliagdo do quantum debeatur do dano
extrapatrimonial sdo imensas; contudo, este ha de ser indenizado sob pena de

B MORATO LEITE, José Rubens. Dano Ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial, 2. ed., Sao
Paulo: RT, p. 316/317
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falta de eficacia do sistema normativo. Portanto, compete ao Poder
Judiciario importante tarefa de transplantar, para a préatica, a satisfagdo do
dano extrapatrimonial ambiental. Abrindo-se espaco para o ressarcimento ao
dano extrapatrimonial, amplia-se a possibilidade de imputagdo ao degradador
ambiental.

Segundo o magistério de Xisto Tiago de Medeiros Neto'?,

o dano moral coletivo corresponde a lesdo injusta e intoleravel a interesses
ou direitos titularizados pela coletividade (considerada em seu todo ou em
qualquer de suas expressdes - grupos, classes ou categorias de pessoas), 0s
quais possuem natureza extrapatrimonial, refletindo valores e bens
fundamentais para a sociedade.

De fato, o que fundamenta o dano moral coletivo € a desvinculagcdo do dano moral a

dor psiquica, pois ndo somente a dor animica pode causar dano moral, mas qualquer abalo no

conjunto de valores de uma coletividade, também clama por reparagao.

Ensina Xisto Tiago de Medeiros Neto'”, quando disserta sobre os critérios para

conceituagdo do dano moral coletivo, que

passa-se a adotar o critério objetivo para a conceituagdo do dano moral
coletivo, qual seja, a observagdo direita de lesdo intoleravel a direitos
transindividuais  titularizados por uma determinada coletividade,
desvinculando-se, pois, a sua configuragdo da obrigatéria presenga e
constatagdo de qualquer elemento referido a efeitos negativos, proprios da
esfera da subjetividade, que venham a ser eventualmente apreendidos no
plano coletivo (sentimento de desapreco; diminuigdo da estima; sensagdo de
desvalor, de repulsa, de inferioridade, de menosprezo, etc.). Ou seja,
conforme ja dito, ndo ha de se levar em consideracdo, para se caracterizar a
lesdo a coletividade passivel de ensejar a reparagdo devida, a verificagdo
necessaria de qualquer “abalo psicofisico” sofrido, muito embora possa vir a
ser constatada esta circunstancia na maioria das situagdes.

Nao se deve perder de vista que o dano moral possui trés fungdes basicas. Em

primeiro lugar, possui ele a funcdo de reparar o dano causado, de forma a tentar minimizar o

sofrimento que se impds a vitima. Além disso, o dano moral possui uma funcdo preventiva,

atuando como forma de preven¢do geral, alertando a todos do que se lhe pode ser imposto

caso pratiquem a mesma conduta. Por ultimo, o dano moral possui uma fung¢éo punitiva.

' MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano moral coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p.60

" Ibidem, p. 136
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Quanto a essa fun¢do punitiva, a doutrina'® que entende pela impossibilidade
argumenta que a falta de permissivo legal, ou seja, a auséncia de norma que preveja a fixagao
do dano moral como punicdo fulminaria tal fungdo. Valem-se da méxima latina nulla poena
sine lege.

No dano moral individual, grande parte da doutrina admite que esse possui uma
funcdo punitiva. O Superior Tribunal de Justi¢a, embora ndo admita expressamente tal fungao,
apresenta em seus julgados uma férmula na qual diz que a func¢do punitiva deve ser analisada
quando da fixa¢@o do quantum debeatur, ou seja, € mais um critério para afericdo do valor a
ser fixado a titulo de dano moral.

Essa fungdo assume especial relevancia em face dos danos transindividuais, uma vez
que obriga o lesante a reparar o dano causado, contribuindo para coibir a pratica de outros
atos danosos, ndo sé pela mesma pessoa como sobretudo por quaisquer outras.

A Lei n. 7.347/85 indiretamente estimula a imposicdo dessas sangdes através da
responsabilidade civil, quando abre a possibilidade de condenag¢do em indeniza¢des que
revertem para fundos de defesa de direitos difusos.

A condenag¢do por danos moral, em se tratando de direitos difusos, se justifica em
face da presenga do interesse social em sua preservacdo. Trata-se de mais um instrumento
para conferir eficdcia a tutela de tais interesses, considerando justamente o cariter ndo
patrimonial desses interesses metaindividuais.

Em recente decisdo nos autos do Recurso Especial 1.221.756'", o Superior Tribunal
de Justica afirmou a possibilidade de condenacgdo de institui¢do bancéria por danos morais
coletivos uma vez que em uma de suas agéncias, o atendimento prioritdrio somente era
possivel apos a locomogao por 23 (vinte e trés) degraus, totalizando 3 (trés) lances de escada.

Colhe-se do referido julgado que

'® Recurso Especial. 598.281/MG — Rel. Min. Teori Albino Zavascki — Primeira Turma — Dje 01/06/2006
" Recurso Especial 1221756/RJ — Rel. Min. Massami Uyeda — Terceira Turma — Dje 10/02/2012
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na espécie, contudo, ¢ indubitavel a ocorréncia de dano moral coletivo, apto
a gerar indenizagdo. Data venia, sob qualquer fundamento, ndo ¢ razoavel
submeter aqueles que ja possuem dificuldades de locomogdo, seja pela idade,
seja por deficiéncia fisica, ou por causa transitéria, como as gestantes, a
situagdo desgastante de subir escadas, exatos 23 (vinte e trés) degraus, em
agéncia bancaria que, diga-se, possui plena capacidade e condig¢des de
propiciar melhor forma de atendimento que, curiosamente, ¢ chamado de
prioritario.

De fato, ndo ¢ qualquer atentado aos interesses dos consumidores que pode acarretar
dano moral coletivo. Nao ¢ todo ato ilicito que se revela como afrontador dos valores de uma
comunidade. E preciso que o fato transgressor seja de razoavel significancia e desborde os
limites da tolerabilidade, sendo grave o suficiente para produzir verdadeira intranquilidade
social e alteragdes relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva.

Nesse sentido, sustenta Dionisio Renz Biernfeld'® que

se a doutrina e a jurisprudéncia, ao se pronunciarem sobre o dano
extrapatrimonial individualmente considerado, ressaltam que as ofensas de
menor importincia, o aborrecimento banal ou a mera sensibilidade nio sdo
suscetiveis de serem indenizados, a mesma prudéncia deve ser observada em
relagdo aos danos extrapatrimoniais da coletividade. Logo, a agressdo deve
ser significativa; o fato que agride o patrimdénio coletivo deve ser de tal
intensidade e extensdo que implique na sensacdo de repulsa coletiva a ato
intoleravel.

Em relagdo a quantificagdo do valor a ser fixado, ndo parece ser esse o dbice para a
aceitacdo da ideia do dano moral coletivo. H4 muito os Tribunais vém admitindo situa¢des em
que ndo se exige a prova efetiva do dano, bastando que seja provada a ocorréncia da acdo que,
presumidamente, gera um dano.

Pelo fato de o dano moral coletivo decorrer de uma responsabilidade objetiva, em
que ndo ¢ necessaria a concorréncia de dolo ou culpa (impericia, imprudéncia ou negligéncia),
a prova do dano moral coletivo também se da pela simples demonstracdo da ocorréncia do ato

ilicito por parte do agressor, ¢ do nexo de causalidade entre o ato e o dano, para que se tenha

18 BIERNFELD, Dionisio Renz. Dano moral ou extrapatrimonial ambiental. Sdo Paulo. LTr, 2009, p. 120
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como certo o dever de indenizar. Ndo ha que se falar em prova da culpa, sendo essa ideia o
que foi denominado pela jurisprudéncia de dano in re ipsa.

Tampouco prospera o argumento de que haveria enriquecimento da vitima, uma vez
o valor da condenag@o ndo vai para o autor da acdo coletiva, devendo ser convertido em
beneficio da propria comunidade, ao ser destinado ao Fundo criado pelo art. 13 da Lei n.

7.347/85 e regulamentado, a nivel nacional, pela Lei n. 9.008/95.

CONCLUSAO

Com o advento do novel ordenamento constitucional, possibilitou-se, no que
concerne a prote¢do do dano moral, ultrapassar a barreira do individuo para abranger o dano
extrapatrimonial a coletividade.

Vem-se dando muita énfase, atualmente, a tutela coletiva de direitos, sejam difusos,
coletivos ou individuais homogéneos. O legislador dotou os legitimados de instrumentos
importantes e eficientes para a defesa de tais direitos, como € o caso da a¢do civil publica, da
acdo popular e, mais recentemente, do mandado de seguranca coletivo.

Em que pesem as divergéncias doutrindrias acerca da possibilidade de fixacdo, em
sentenca, do dano moral coletivo, este se mostra como mais um mecanismo interessante para
conferir eficicia aos instrumentos de defesa dos referidos direitos.

Os argumentos da corrente doutrinaria’® que defende a impossibilidade de fixagdo do
dano moral coletivo sagraram-se vencedores no Superior Tribunal de Justica quando do
julgamento do Recurso Especial 598.281/MG. Todavia, o voto vencido do entdo Ministro
daquela Corte Luiz Fux apresenta argumentos fortes no sentido do que se defende neste

trabalho.

' Recurso Especial. 598.281/MG — Rel. Min. Teori Albino Zavascki — Primeira Turma — Dje 01/06/2006
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Como visto alhures, o dano moral coletivo ndo se confunde com o dano sofrido por
cada individuo integrante da comunidade. Ver-se-a configurado este quando houver ofensa a
valores que compdem a coletividade, valores esses estampados numerus apertus no art. 1° da
Lein. 7.347/85.

Além disso, a condenacdo por dano moral pode ser vista como uma sangdo
pecunidria por violagdo a direitos coletivos ou difusos. No entanto, o dano moral coletivo ndo
deve ser confundido com a pretensdo decorrente do direito individual homogéneo, o qual trata
de uma soma de pretensdes individuais.

Sob o enfoque infraconstitucional, a Lei n. 8.884/94 introduziu alteragdo na Lei n.
7.347/85, restando expresso que a acdo civil publica objetiva a responsabilizagdo por danos
morais e patrimoniais causados a quaisquer dos valores transindividuais por ela tutelados, o
demonstra que o legislador ordinario incentiva a condenagio a titulo de dano moral coletivo,
cujo valor ndo importard em enriquecimento da vitima, ja que destinado a Fundo especifico,
criado pela mencionada lei.

Enfim, a condenagdo por dano moral coletivo ¢ algo atual e estard a despertar
maiores debates jurisprudenciais, devendo-se sempre ter a cautela de ndo utilizar tal

mecanismo de forma desproporcional, sob pena de tornar-se ineficaz com o passar do tempo.
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