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RESUMO

O artigo se propGe a refletir sobre a figura do dano moral, singular e coletivo, sob a
perspectiva da releitura do instituto da responsabilidade civil. Para tanto, em um primeiro
momento, traga, em linhas gerais, o percurso do reconhecimento dos direitos da personalidade
no ordenamento juridico brasileiro. Ressalta, ainda, a importancia do dano moral como
instrumento de tutela destes direitos e a necessidade de ser reconhecido e aplicado, nos casos
concretos, o duplo aspecto do dano moral. Em um segundo momento, faz um paralelo entre a
aplicacdo do dano moral a nivel individual e coletivo, para entdo analisar alguns aspectos do
dano extrapatrimonial (moral) coletivo. Por fim, faz uma analise da legislacéo constitucional e
infraconstitucional que fundamentam o instituto do dano extrapatrimonial coletivo no
ordenamento juridico brasileiro, bem como examina algumas decisées do Superior Tribunal
de Justica sobre o tema.
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ABSTRACT

This article focuses about the moral damage and collective damage in a new perspective of
civil responsibility. At first, attempts to address the route of recognition of personal rights in
the Brazilian legal system. Also emphasizes the importance of moral damages as an
instrument of protection of such rights and the need to be recognized the double aspect of
moral damages. In a second step, draws a parallel between the moral and collective damages.
Finally, an analysis of the constitutional and subconstitucional legislation that underlie the
institution of collective moral damage in the Brazilian legal system, and examines some
decisions of the Superior Court of Justice on the subject.
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1. Introducéo.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 88, o principio da dignidade humana,
enquanto fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro (art. 1°, 1ll, CF), passou a
irradiar os seus efeitos a todos os destinatarios das normas constitucionais e a regular,
efetivamente, muitos aspectos da vida humana em sociedade.

Os direitos da personalidade, enquanto direitos que representam na esfera
infraconstitucional alguns elementos da dignidade humana, ndo possuiam previsdo normativa
expressa no Caodigo Civil de 1916. Por esta razdo, o Cddigo Civil de 2002, posterior a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a Constituicdo Federal de 88, ficou responsavel
pela ardua tarefa de tutelar a dignidade humana.

Assim, para que fosse possivel proteger integralmente, em todas as suas perspectivas,
a pessoa humana, e ndo apenas o seu patriménio, se fez necessario reconhecer que ha bens
juridicos pessoais e sociais, 0s quais ndo estdo sujeitos a valoragdo econdmica, e que, em
termos de relevancia, ndo se comparam aos bens materiais. S&o os direitos extrapatrimoniais,
insubordinados a valoracdo econdmica, dentre o0s quais se apresentam os direitos da
personalidade e os interesses coletivos e difusos.

Pela impossibilidade de valoragdo material e econdmica, dado que tais direitos séo
existenciais por natureza, a alternativa encontrada pela doutrina e jurisprudéncia para a defesa
destes direitos, muitas vezes, tem sido a indenizacdo por dano moral.

Mas para que atenda aos fins a que se destina, ou seja, a protecdo da dignidade
humana, na perspectiva singular e coletiva, é necessario que tal instituto — a indenizagéo por
dano moral — seja constantemente adaptado a realidade social, a qual se encontra em constante
processo de mutabilidade, devido a imprevisibilidade inerente ao comportamento humano e
social.

Na perspectiva singular, o desafio é reconhecer, na pratica, o duplo aspecto do dano
moral, qual seja: o primeiro, que se trata de um prejuizo pessoal imaterial, vinculado a valores
e sentimentos intimos; o segundo, que se trata da violagdo a um bem extrapatrimonial,
independente da intengdo do agente e independente dos sentimentos e valores intimos do
titular do direito.

Na perspectiva coletiva, o desafio é reconhecer e aplicar o dano moral coletivo, que
ja encontra previsdo normativa no ordenamento, mas que ainda encontra certa resisténcia de
alguns operadores de direito, que, muitas vezes, exigem, para a configuragcdo do dano moral, a

comprovacdo de dor fisico ou psiquico, elementos que ndo sdo capazes de transcender a



barreira do individuo para a coletividade. A dificuldade, desta forma, encontra-se na objecéo

do reconhecimento do segundo aspecto do dano moral.

2. A indenizacdo por dano moral como mecanismo de tutela dos direitos da

personalidade

A relevancia dos direitos da personalidade ganha especial atencdo do ordenamento
juridico brasileiro apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou a
dignidade humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito brasileiro.

Sabiamente aquilatado, o festejado Texto cunhado em 88, com o0s merecidos
clamores democréaticos, fez, do singular, plural; e transladou o patriarcalismo e o
individualismo, aluindo-os sob a emersdo dos principios da solidariedade e da dignidade da
pessoa humana. Até mesmo a propriedade, quem diria, passou a obrigar?.

Com efeito, o principio da dignidade humana passa a irradiar todos os seus efeitos
apos o periodo das grandes guerras, com a sua consagracdo, em 1948, na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos. Como ndo poderia ser diferente, a Constituicdo brasileira de
88 construiu as suas bases neste principio e estendeu a legislagdo infraconstitucional e a todos
os destinatarios da norma constitucional os seus efeitos normativos.

Passa a dignidade humana, entdo, ndo s a servir como um instrumento de orientacao
hermenéutica para as normas infraconstitucionais, mas passa a regular diretamente, ndo de
forma limitativa ou programatica, a concreta relacdo entre os destinatarios da norma juridica —
individuos, Estado (Poder Executivo, Legislativo e Judiciario), coletividades (PERLINGIERI,
2008, p. 578-579).

Os direitos da personalidade, direitos que representam na esfera infraconstitucional
alguns elementos da dignidade humana, ndo possuiam previsdo normativa expressa no Codigo
Civil de 1916. Por esta razdo, o Cadigo Civil de 2002, posterior a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e a Constituicdo Federal de 88, ficou responsavel pela ardua tarefa de
tutelar a dignidade humana. E assim o fez, inserindo em seu conteido um rol exemplificativo
contendo alguns dos direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade, reflexos do nucleo central da dignidade humana, néo

possuiam previsdo normativa expressa no Cadigo Civil de 1916. Por tal razéo, o Cédigo Civil

1 Em clara manifestacdo juridica de que o Direito ndo é um fim em si mesmo, mas sim meio a fins
transcendentais, v.g., afirmou o art. 153 da Carta Alema de 1919, de maneira simples — €, ao mesmo tempo, de
impar complexidade a época —, que Eigentum verpflichtet, i.e., a propriedade obriga.



de 2002, posterior a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a Constituicdo Federal de
88, ficou responsavel pela nobre, porém dificultosa, missdo de tutelar a personalidade
humana. E assim o fez, inserindo em seu conteido um rol notadamente exemplificativo
contendo alguns dos direitos da personalidade.

Da mesma forma, instou por relativizar, sobremaneira, a abrangéncia do direito de
propriedade, subjetivo por exceléncia (MATTIETTO, 2005, p. 155-168). Considerado o mais
completo e absoluto entre todos os direitos?, o direito maximo de propriedade no ficou isento
do fendmeno da constitucionalizacdo do direito, cujo canteiro de obras foi cuidadosamente
lapidado e arrematado, razdo pela qual hoje se espraia as mais diversas areas juridicas,
convidando a todos a uma releitura do ordenamento juridico a luz da Constituig&o.

O caminho percorrido para o reconhecimento de tais direitos em esfera constitucional
e infraconstitucional, vale ressaltar, foi intrincado e moroso. Tal reconhecimento s6 foi
possivel apds a superagdo, ainda que ndo absoluta, da concep¢do patrimonialista do direito
civil, a qual ndo reconhecia direitos que ndo pudessem ser economicamente mensurados e
avaliados. Esta corrente patrimonialista deriva do Codigo de Napoledo, o qual exerceu
influéncia sobre o direito brasileiro por mais de duzentos anos. Sobre o tema, nos ensina
Maria Celina Bodin de Moraes:

Duzentos anos depois [do Codigo de Napoledo], dentre as garantias
oferecidas ao sujeito, reconhece-se a prevaléncia, sobre o patriménio, da
protecdo da personalidade humana, seja no que diz respeito a sua identidade
e a sua integridade, seja no que se refere a sua intimidade e a sua vida
privada (MORAES, 2010, p. 122).

Assim, para que fosse possivel proteger integralmente a pessoa humana, e nao
apenas o seu patrimonio, se fez necessario reconhecer que ha bens juridicos pessoais e sociais,
0s quais ndo estdo sujeitos a valoracdo econdmica, e que sdo tdo ou mais relevantes que
aqueles que dizem respeito aos bens materiais. Vale dizer, sobressai a tutela juridica da
personalidade no que pertine a situagOes existenciais, as quais, em detrimento de posicGes
juridicas meramente patrimoniais, encontram-se, como proje¢des da dignidade humana, no
apice axioldgico do ordenamento constitucional.

InovacOes cientificas e tecnoldgicas, bem como a proliferacio dos meios de
comunicagdo e da sociedade de consumo de massa, tém demonstrado que o caminho
percorrido pelos direitos da personalidade esta longe do fim. Muito ainda precisa ser feito

para que se possa afirmar, com a énfase desejada, que a tutela da personalidade encontra-se

2 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas. v. I, 5 ed.. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943. p. 24.



eficazmente operacionalizada. N&o é raro surgir novas situacdes que expressam valores
individuais e sociais, que se encontravam fora da previsao normativa expressa. Nem por isso,
justamente por comporem o conceito de dignidade humana, tais valores ndo podem ficar
alheios a salvaguarda juridica.

Por ser o comportamento humano imprevisivel, a Constituicdo Federal ndo procurou
delimitar, descrever, tampouco exemplificar o que seria o conceito do principio da dignidade
humana. Se a personalidade humana, enquanto formas de expressao do ser humano, ¢ a alguns
dos elementos da dignidade humana, conceito geral e aberto, ndo seria razoavel defender que
os direitos da personalidade estariam limitados a previsdo legal, ja que a prépria dignidade
ndo esta.

Desta forma, o rol dos direitos da personalidade, previsto pelo Codigo Civil de 2002
e por diversos outros documentos normativos, ndo podem ser outra coisa que nao um rol
exemplificativo, dado o carater dinamico da dignidade e, portanto, da personalidade humana.
Com efeito, ndo se pode identificar, com precisdo, os valores pessoais e sociais que emergem
da sociedade a todo o momento, uma vez que estdo sujeitos a imprevisibilidade e
mutabilidade inerentes ao comportamento humano. Na viséo de Perlingieri:

A personalidade, portanto, ndo é um direito, mas sim, um valor (o valor
fundamental do ordenamento) e esta na base de uma série aberta de situacoes
existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente exigéncia mutavel de
tutela. Tais situagdes subjetivas ndo assumem necessariamente a forma do
direito subjetivo e ndo devem fazer com que se perca de vista a unidade do
valor envolvido. Ndo existe um numero fechado de hipdteses tuteladas:
tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu
interesse e naqueles de outras pessoas (PERLINGIERI, 2008, p. 764-65).

Reconhecida, entdo, a existéncia de um direito da personalidade, expresso ou ndo na
legislacdo infraconstitucional, cumpre tutelar juridicamente esse direito. A violacdo aos
direitos da personalidade, a pessoa humana, é uma afronta ndo s6 a vitima, mas a todo o corpo
social que partilha dos mesmos valores. Dai a dificuldade de auferir o valor pecuniario ou
moral de um elemento da personalidade humana que foi retirado, ferido, violado. Como
auferir o valor social de um bem, de um dano, que ndo pode ser mensurado economicamente,
gue, na maioria das vezes, ndo pode ser reconstituido ou desconstruido?

A resposta encontrada pela doutrina e jurisprudéncia, muitas vezes, tem sido a
indenizacdo por dano moral. O dano, necessario para a caracterizagdo do dever de indenizar,

de reparar o prejuizo, pode ser material ou moral. O material seria 0 dano patrimonial, de



cunho econdmico, passivel de ser contabilizado. Ja o dano moral, por sua vez, seria uma perda
ndo econdmica, ndo patrimonial e, por esséncia, imensuravel.

Para a necessaria compreensdo do tema, € necessario pontuar e compreender o duplo
aspecto do dano moral. Passemos a analisa-lo.

O primeiro, e mais comum, pode ser traduzido como um prejuizo subjetivo
significativo, ou seja, um prejuizo pessoal, variavel de pessoa para pessoa, que estaria
vinculado aos sentimentos e valores intimos, rotineiramente associados a necessidade de
caracterizacdo da dor, vexame, humilhacé&o.

O segundo seria a violacdo a um bem extrapatrimonial, individual ou coletivo, que
ndo necessariamente guarda relacdo com elementos subjetivos, tais como sofrimento fisico ou
psiquico do individuo.

Em razdo do viés aparentemente paradoxal desta segunda espécie, este Ultimo
aspecto do dano moral ainda encontra certa resisténcia em ser acolhido pelo ordenamento
juridico brasileiro. E que a propria terminologia leva a uma falsa necessidade de vincular a
indenizacdo a comprovacao de violacdo da honra subjetiva da vitima, o que levaria a casos em
que, por ndo estarem vinculados a honra, mas sim a outros direitos, ndo estariam protegidos
pelo ordenamento juridico. Nas palavras de Anderson Schreiber:

A conceituacdo do dano moral como lesdo a personalidade humana opde-se
a outro entendimento bastante difundido na doutrina e jurisprudéncia
brasileira, segundo a qual o dano moral consistiria na 'dor, vexame,
sofrimento ou humilhag&o'. Tal entendimento, frequente nas nossas cortes,
tem a flagrante desvantagem de deixar a configuracdo do dano moral ao
sabor de emoc0es subjetivas da vitima. No extremo, sua aplicacdo conduz a
resultados lamentaveis (SCHREIBER, 2011, p. 16).

Assim, caso a violacdo a um direito da personalidade seja violado, ndo é necessario
que se comprove a existéncia de ‘dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo’ para que esteja
configurado o dano moral. A violacdo ao direito extrapatrimonial seria o suficiente para
configurar o dano. O uso indevido da imagem ou do nome, por exemplo, ndo exigiria, para a
devida reparacdo, que fosse comprovada a ofensa & honra subjetiva daquele que se sentiu
prejudicado em seus direitos existenciais. E, participes de um ordenamento constitucional que
se afirma coadunado com a efetividade da tutela da personalidade, & bom que seja assim.

O Superior Tribunal de Justica, apds diversos recursos neste sentido, editou a sumula
409, que assim dispde: “Independe de prova do prejuizo a indenizacgdo pela publicacdo ndo

autorizada da imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais”. Tudo a corroborar com



a desnecessidade de comprovar o prejuizo moral nos casos em que, para a comprovagao do
dano, basta a conduta ilicita.

A tutela integral da pessoa humana, ou seja, o reconhecimento juridico de bens
extrapatrimoniais, exige, tdo logo, a desvinculacdo do dano moral a ideia de que para a sua
configuracdo € necessario que se comprove, caso a caso, a existéncia de elementos subjetivos,
sujeitos a valores pessoais. A tarefa, que de facil nada tem, é compensada pelos proveitos que
dela se extrairdo.

A tutela preventiva dos direitos da personalidade, por exemplo, denota a pretensao
do ordenamento juridico de, antes mesmo de vislumbrar coibir sua leséo, paralisa-la, ainda,
durante a fase de execucdo da potencial lesdo. Da leitura do art. 12 do Novo Cédigo Civil se
percebe que, além da leséo, tutela-se, outrossim, a ameaca de les&o.

Ora, a parte inicial do art. 12 do NCC consagra a denominada tutela preventiva dos
direitos da personalidade, também chamada de tutela inibitoria, o que se alinha perfeitamente
a ideia de despatrimonializacdo do direito civil, sobre a qual ja falamos anteriormente.

A logica da protecdo dos direitos patrimoniais ndo é da tutela preventiva, mas
ressarcitoria, visivelmente insuficiente para salvaguardar, como se espera, a dignidade da
pessoa humana. Imaginar a hipotese em que a potencial vitima tenha que aguardar o
cometimento da lesdo, sob pena de auséncia de condigdo para o exercicio do direito de acao
na modalidade de interesse de agir, ndo se adéqua a projecdo da despatrimonializacdo
promovida pelo novo eixo filoséfico instaurado em 1988.

No mesmo sentido é o Enunciado n° 140 fruto de intenso debate nas Jornadas de
Direito Civil do Conselho da Justi¢a Federal, segundo o qual:

140 — Art. 12: A primeira parte do art. 12 do Codigo Civil refere-se as
técnicas de tutela especifica, aplicaveis de oficio, enunciadas no art. 461 do
Cadigo de Processo Civil, devendo ser interpretada com resultado extensivo.

Dito isto, mostra-se evidente que, sempre gque a tutela inibitéria ndo se mostrar
eficazmente suficiente para impedir a ocorréncia de lesdo a direitos da personalidade, devera
se valor seu titular de medidas reparatorias, dentre as quais se incluir, como mecanismo
concretizador, o instituto do dano moral, afinal, diante da les&o, algo precisa ser feito para, ao

menos, abrandar 0s prejuizos — e, repise-se, ndo necessariamente subjetivos — percebidos.



3. O dano extrapatrimonial coletivo sob a perspectiva da releitura da responsabilidade

civil

O instituto da reparacéo civil é e sempre foi um mecanismo essencial a propria ideia
de justica civil. O homem, em toda a sua jornada terrena, sempre buscou alguma forma de ver
0 seu prejuizo pessoal (moral ou material) reparado. Os mecanismos para a repara¢ao do dano
tem evoluido com a maturidade social. Ndo é mais necessario, por exemplo, a lei de Talido
para satisfazer a necessidade de ter o dano reparado, embora, a época, ja aparentasse
consideravel avango no campo da humanizacdo das penas aplicaveis aqueles praticantes de
ilicitos, nada obstante, para nds, ela pareca desmesurada, foi muito festejada quando de sua
vigéncia®.

Na medida em gue ha avancos sociais surge a premente necessidade de se reavaliar o
instituto e a sua aplicabilidade préatica. A flexibilidade deste instituto, portanto, é elemento
intrinseco aos rearranjos sociais que a sociedade se sujeita a todo momento.

Assim, é possivel afirmar que a responsabilidade civil, enquanto elemento de
pacificacdo social, esta sujeita, e assim deve ser, as constantes releituras de seu contedo e
aplicabilidade, para que seja, de fato, possivel adequar a norma a realidade social e ndo o
contrario. E o que nos ensina Pietro Perlingieri:

O caréater dindmico do ordenamento deve ser entendido, portanto, em dois
sentidos: incrementador das regras e dos principios introduzidos legalmente
dia apo6s dia no sistema e condicionado pela evolucdo das exigéncias e
habitos, isto é, pela cultura com oatualidade dos problemas e das possiveis
solucBes. Esse carater dindmico representa 0 aspecto mais interessante da
complexidade, ou seja, aquele procedimental. E a recusa de conceber a
complexidade como estética, suscetivel de ser fotografada e embalsamada
em uma teoria geral, posto que a complexidade do ordenamento &, por
definicdo, dindmica, sujeita a ser filmada somente na sua gradual
transformacéo (PERLINGIERI, 2008, p.198).

Talvez a responsabilidade civil, devido ao seu relevante significado social, seja um
dos institutos de direito civil que mais se sujeita as mudancas sociais e, portanto, carece de

estabilidade e certezas. Isto porque é sua tarefa extrair do caso concreto os valores construidos

3 Antes da Lei de Talido, em um contexto comunitario fortalecido, a pena a ser aplicavel a um individuo de uma
determinada comunidade que vilipendiasse algo ou alguém de outra seria dirigida @ comunidade deste,
indistintamente, atingindo qualquer um que estivesse no caminho dos insurgentes. Dai dizer-se, portanto, em
medida civilizatdria, por mais que, para nés, contemporaneos aos direitos humanos, tal parega desmedido.



socialmente, que também carecem de solidez, devido a mutabilidade caracteristica do
comportamento humano.

O dano, pressuposto central e imprescindivel para a configuracdo da
responsabilidade civil (RIZZARDO, 2011, p. 13), também esta sujeito a constantes releituras.
N&o raro se noticia, no universo juridico, uma série de situacdes imprevistas — e, por vezes,
imprevisiveis — as quais apresentam um dano que antes ndo encontrava ressarcibilidade,
tampouco tutela juridica expressa.

Este fenbmeno é consequéncia da releitura dos pressupostos da responsabilidade
civil, os quais vém sendo relativizados pelo ordenamento juridico ndo s6 do Brasil, mas de
diversos paises, leitura a qual Anderson Schreiber nos conduz:

Cortes que, em outros tempos, fechavam suas portas a agdes judiciais
promovidas sem demonstragcdo da culpa ou do nexo causal, hoje, emitem,
muitas vezes, provimentos jurisdicionais favoraveis em virtude de uma
manipulacdo mais flexivel [..] dos pressupostos tradicionais da
responsabilidade civil (SCHREIBER, 2012, p. 83)

Exemplo de recente releitura da responsabilidade civil, que também se insere no
fendmeno da flexibilizacdo da culpa e do nexo causal é o reconhecimento do “dano moral
coletivo”, figura que tem suscitado diversos debates juridicos. Sobre o tema, aduz Xisto Tiago
de Medeiros Neto:

Afirma-se, entdo, que o reconhecimento do dano moral coletivo e da
imperiosidade da sua adequada reparagéo traduz a mais importante vertente
evolutiva, na atualidade, do sistema da responsabilidade civil, em seus
continuos desdobramentos, a significar a extensdo do dano a uma Orbita
coletiva de direitos, de esséncia tipicamente extrapatrimonial, néo
subordinada a esfera subjetiva do sofrimento ou da dor individual
(MEDEIROS NETO, 2012, p. 159).

Ja reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia, tal instituto ainda encontra-se
embrionario no nosso ordenamento e merece, ainda, a atencdo dos operadores de direito.
Decorrente da evolucdo dos direitos coletivos, tipicos de uma sociedade de massa, 0 dano
moral coletivo se apresenta como um dos mais recentes mecanismos de protecdo aos
interesses difusos e coletivos.

O dano moral coletivo, nas palavras de Xisto Medeiros (2012, p.159), seria expresso
por “[...] direitos que traduzem valores juridicos fundamentais da coletividade, que lhe sédo
proprios, e que refletem, no horizonte social, o largo alcance da dignidade dos seus membros™

Para Carlos Alberto Bittar (1994, p. 44), o dano moral coletivo seria a violagdo a

moral coletiva, para ele, “¢ a injusta leséo da esfera moral de uma dada comunidade, ou seja, é



a violagdo antijuridica de um determinado circulo de valores coletivos. E seu raciocinio segue

da seguinte maneira:
Quando se fala em dano moral coletivo, esta se fazendo menc¢édo 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 ultima instancia,
que se feriu a prépria cultura, em seu aspecto imaterial (BITTAR, 1994,
p.44)

Sob esta perspectiva, 0 dano moral coletivo, estaria umbilicalmente ligado a valores
e sentimentos coletivos, ou seja, valores que se distanciam dos interesses individuais, que ndo
podem ser, em momento algum, atribuidos a um individuo em particular, mas somente faz
sentido se atribuido ao todo.

O dano moral coletivo, portanto, nesta perspectiva, pode ser traduzido como a leséo
suportada por uma coletividade em razdo da violagdo injustificada de um direito coletivo
compartilhado, de forma ndo divisivel, entre os seus membros. Bastaria a violagdo aos
interesses metaindividuais, sem a necessidade de vincular o dano coletivo a comprovacao de
violacdo a honra ou a necessidade de demonstrar o sofrimento e outros elementos subjetivos.

Medeiros Neto (2012, p. 168) elenca quatro pressupostos, cumulativos, para a
configuracdo do dano moral coletivo, seriam eles: (i) a conduta antijuridica ativa ou omissiva
do agente, pessoa fisica ou juridica; (ii) a ofensa a interesses juridicos fundamentais, de
natureza extrapatrimonial, titularizados por uma determinada coletividade (grupo, categoria,
classe de pessoas ou toda a comunidade); (iii) a intolerabilidade da ilicitude, diante da
realidade apreendida e da sua repercusséo social; (iv) nexo causal observado entre a conduta e
o0 dano correspondente a violacao do interesse coletivo ou difuso.

Assim, de acordo com este autor, a necessidade de comproagdo do sentimento de dor
coletiva seria substituido pela necessidade de comprovacdo da intolerabilidade da ilicitude,
diante da realidade coletiva e da repercussdo social. Apesar de se tratar, igualmente, de
elementos subjetivos, uma vez que a tolerabilidade é, também, um valor vollvel e
inconstante, a substituicdo é oportuna.

Isto porque a necessidade de comprovacédo da intolerabilidade da conduta repisa o
argumento de que ndo € necessario vuncular o dano moral a comprovacgdo de sofrimento —
qualquer que seja. O sofrimento coletivo, extremamente subjetivo e de dificil comprovacéo, é
substitido por outro elemento: a indignagdo social. Embora a indignacdo também seja um

valor, um sentimento, & um elemento com menor carga comprobatoria.



A aplicagdo do dano moral a pessoa juridica também reforca o argumento de que nédo
€ necessario a vinculacéo deste dano especifico ao sofrimento e outros sentimentos subjetivos.
Na ocasido do Recurso Especial n. 60.033-2MG, o ministro Ruy Rosado de Aguiar pontuou
que a pessoa juridica, embora nédo tenha capacidade de sentir dor, humilhacdo, vexame, nem
por isso estaria desprovida de uma espécie de honra objetiva. Como ponderado por André
Ramos (1998, p. 80): “Verifica-se, deste modo, que a protecdo dos valores morais ndo esta
restrita aos valores morais individuais da pessoa fisica. Com efeito, outros entes possuem
valores morais proprios, que se lesados, também merecem reparacdo pelo dano moral.”

Assim como o0 reconhecimento do dano moral por violacdo aos direitos da
personalidade e o reconhecimento do dano moral aplicavel a pessoa juridica, em leitura mais
compativel com os preceitos constitucionais, que exige a adequacdo das normas juridicas a
dindmica social, tem corroborado com o entendimento de que o dano moral ndo necessita de
comprovacdo de lesdo a sentimentos subjetivos. N&o seria razoavel, portanto, atrelar o
reconhecimento do dano moral coletivo a comprovacdo de dor, humilhacdo, sofrimento
psiquico, e demais elementos que, se dificeis sdo de comprovar individualmente, a nivel
coletivo seria 0 equivalente a requerer da coletividade lesada a realizacdo de uma prova
impossivel.

Embora ainda ndo seja possivel afirmar existir uma personalidade coletiva, os
elementos que compdem o dano moral coletivo encontram identidade com os elementos
caracteristicos dos direitos da personalidade. Afinal, é possivel identificar valores e elementos
coletivos (como a honra, por exemplo) que, se violados, retiram do corpo social o direito de
exercer, coletivamente, a personalidade individual, que representa o direito de exercer
livremente a dignidade humana.

Desta forma, é necessario tutelar o valor, o interesse, da coletividade, que, em ultima
instancia, trata-se da expressdo social, coletiva, das individualidades que a comp&em. Desta
forma, é imperioso, para a defesa integral destes valores, abandonar a posicao que ndo permite
a libertacdo do dano moral do sofrimento fisico ou psiquico. Melhor seria, para este fim, falar
em dano extrapatrimonial coletivo, e ndo em dano moral coletivo, como defendido por
Leonardo Roscoe Bessa:

O dano extrapatrimonial, na area de direitos metaindividuais, decorre da
lesdo em si a tais interesses, independentemente de afetacdo paralela de
patriménio ou de higidez psicofisica. A nogdo se aproxima da ofensa ao bem
juridico do direito penal que, invariavelmente, dispensa resultado

naturalistico, dai a distincdo de crimes material, formal e de mera conduta,



bem como se falar em crime de perigo. Em outros termos, ha que se
perquirir, analisando a conduta lesiva em concreto, se 0 interesse que se
buscou proteger foi atingido (BESSA, 2012, p. 515)

Cabe ressaltar, por fim, sé seria possivel falar em dano extrapatrimonial coletivo por
violacdo a um direito coletivo em sentido estrito ou a um direito difuso. Nao seria cabivel
dano moral coletivo por violacdo aos direitos individuais homogéneos.

A diferenciacdo destes direitos é fundamental para a compreensdo do dano moral
coletivo. Com efeito, os direitos coletivos individuais homogéneos se distinguem, em
esséncia, do direito difuso e do direito coletivo estrito. E que os primeiros se traduzem apenas
a somatoria de um nimero expressivo de direitos e/ou interesses individuais, ao passo que 0s
demais traduzem e expressam os direitos da coletividade, os valores sociais comuns, que
efetivamente transcendem a esfera de subjetividade individual. De acordo com o artigo 81,
paragrafo Unico, do Cédigo de Defesa do Consumidor:

A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | - interesses ou direitos
difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato; Il - 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 relagdo juridica base; Il -
interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos o0s
decorrentes de origem comum.

O que caracterizaria o dano extrapatrimonial coletivo, portanto, seria a
impossibilidade de individualizar o dano extrapatrimonial. Neste caso estar-se-ia falando em
direitos, valores e sentimentos coletivos. Os direitos individuais homogéneos séo
metaindividuais apenas na forma como se apresentam e se postulam em juizo. Na verdade,
nada mais sdo do que direitos individuais que, devido ao expressivo numero de lesados,
adquirem roupagem de demanda coletiva. Embora os direitos individuais homogéneos possam
ser defendidos coletivamente, cada individuo é portador de um direito especifico, o direito é
homogéneo, mas o dano é individual e, possivelmente, heterogéneo.

Em outras palavras, ndo seria razoavel destinar a indenizagdo por tais danos a um

Fundo, nos termos do artigo 13 da Lei de Agéo Civil Pablica, tampouco seria possivel retirar



as verbas destinadas ao Fundo Coletivo para fins de ressarcimento dos individuos
particularmente lesados®.

Algumas possibilidades de configuracdo do dano extrapatrimonial coletivo seriam
decorrentes de violagBes: ao meio ambiente®, que afeta a qualidade de vida e & salde da
coletividade; aos direitos do consumidor, como a veiculagdo de uma publicidade abusiva ou
pratica de precos abusivos; ao patrimdnio historico, artistico e cultural; & honra de

determinada coletividade; a ordem econdmica; entre tantas outras.

4. Fundamento legal do dano extrapatrimonial coletivo

A ideia de dano extrapatrimonial (moral) coletivo é proveniente do reconhecimento
pelo ordenamento juridico brasileiro dos interesses difusos e coletivos.

A possibilidade de resguardo juridico do dano moral coletivo perfaz o conceito de
molecularizacdo da tutela jurisdicional, segundo o qual o ordenamento juridico cria
mecanismos idoneos para facilitar o exercicio do direito de acdo por parte do titular do direito
material vilipendiado.

Vale dizer, a luz do fenémeno de defesa de direitos de uma forma mais global, de
uma forma mais agrupada, concretizam-se tantos direitos fundamentais — in casu, o direito a
reparacao pelo dano moral suportado, consoante previsto pelo art. 5°, V e X, CRFB — quantos
sejam os titulares da relacdo juridica que, nalguma medida, 0s une.

A despeito do carater divisivel e determinavel dos direitos individuais homogéneos,
isso ndo amesquinha, de forma alguma, o carater coletivo de suas vinculacbes através da
aglutinacdo da defesa do pretenso direito arguivel em juizo, como hipotese legalmente
prevista de legitimidade extraordinaria para defesa de um direito de forma pluralmente

considerado.

4 LACP, Art. 13. Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado reverterd a um fundo
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério
Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstitui¢do dos bens lesados.

S Pessoas sensiveis em relagdo aos animais, por exemplo, como figuras parcelares da tutela juridica do meio
ambiente, poderiam pleitear indenizagdo por maus tratos — ndo em face dos animais, por destituidos de
personalidade juridica — mas em face deles prdprios. Destarte, ponderaram-se de um lado os interesses
existenciais fundamentais ao meio ambiente equilibrado, o que compreende clara protecdo constitucional em
favor dos animais., de outro, as liberdades a tradi¢do e a autonomia privada de gerir seus animais, detentores do
status juridico de bens moveis semoventes. Alids, o proprio Texto, ao consagrar o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, positivou expressamente uma norma que determina o poder publico, para assegurar
a efetividade desse direito, deve “proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem
em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade”.



Embora a Lei de Agdo Popular (4.717/65) e a Lei de Acéo Civil Publica tenham sido
pioneiras na tutela dos interesses difusos e coletivos, é apds a Constituicdo Federal de 1988,
que endossa expressamente a necessidade de tutelar os interesses difusos e coletivos (art. 129,
I11), que diversos diplomas legais, tais como o Estatuto da Crianca e do adolescente; o
Estatuto do Idoso; o Cddigo de Defesa do Consumidor; a nova lei do CADE; passaram a se
dedicar aos mecanismos de tutela dos interesses coletivos e difusos.

Uma vez reconhecido pelo ordenamento juridico brasileiro os direitos coletivos e
difusos, e os mecanismos de tutela desses interesses, passou a ser reconhecida a possibilidade
de configuracdo do dano extrapatrimonial coletivo. H& diversos dispositivos que fazem
mencao ao instituto. O artigo 6°, incisos 1V e VII, do Cédigo de Defesa do Consumidor, assim
dispde:

Sédo direitos basicos do consumidor: [...] VI — a efetiva protecdo e reparacéo
de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; [...] VII -0

acesso aos 6rgdos judiciarios e administrativos, com vistas a prevencao ou

reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos
[..].

Também podem ser extraidos do artigo 1° da Lei de Acdo Civil Publica, lei 7,347/85,
que prevé, em seu artigo 1°, inciso 1V, a possibilidade de ac¢Ges de responsabilidade por danos
morais e patrimoniais causados a qualquer interesse difuso ou coletivo, seja ao meio
ambiente; ao consumidor; a ordem urbanistica; a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico; por infracdo a ordem econémica ou a economia popular; ou
outros ndo previstos expressamente pela lei®.

Neste particular vale a ressalva de que o inciso 1V do artigo 1° foi incluido em 1990,
apos a promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, e a redacdo do caput do artigo 1°
foi alterada, em 2011, pela lei 12.529. A redacdo anterior era a seguinte: “Regem-se pelas
disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acbes de responsabilidade por danos
causados:”. A nova redacdo passou a ser “Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo
da acéo popular, as acoes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:”.
Tudo a indicar a possibilidade de reparagéo civil por danos morais a nivel coletivo.

O enunciado 76 da 1% Jornada de Direito Material e Processual da Justica do
Trabalho, ao prever a legitimidade do Ministério Publico para a propositura de agédo civil

6 Lei 7,347/85, art. 1° Regem-se pelas disposicBes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as agdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: [...] IV - a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo.



publica para a tutela coletiva de trabalhadores, também faz mencéo expressa a possibilidade
de reparacéo do dano extrapatrimonial coletivo’.

E certo que para a defesa dos interesses transindividuais sio admissiveis todas as
espeécies de acdes capazes de propiciar uma efetiva e adequada tutela (art. 83, do CDC). Néo
obstante, os direitos coletivos possuem instrumentos processuais especificos de protecéo,
como a Lei da Acao Civil Publica, o Mandado de Seguranca Coletivo, a Acdo Popular, a
Acdo de Improbidade Administrativa.

Por esta razdo, e dado a natureza essencialmente coletiva do dano extrapatrimonial
coletivo, é que se fala que o reconhecimento do instituto s6 pode se dar no bojo de uma acao
coletivo. A legitimidade ativa para a defesa dos interesses coletivos e difusos é prevista pelo
artigo 5° da LACP. Néo seria possivel, portanto, que em uma ac¢éo individual fosse pleiteada a
reparacao do dano moral coletivo. Isto tem uma repercussao pratica: a destinacdo das verbas
provenientes da reparacdo pecunidria do dano extrapatrimonial coletivo.

Em regra, a destinagdo destas verbas ir4 para um Fundo, regulamentado por lei, que,
futuramente, destinara as verbas para a promocdo dos direitos difusos e coletivos em questao.
Hé& duas possibilidades de destinacdo: o Fundo de Defesa dos Interesse Difusos (arts. 13 e 20
da LACP e regulamentado pelo decreto 1.306/94) e o Fundo de Amparo ao Trabalhador (art.
11, V, da Lei 7.998/90).

Como se infere dos dispositivos mencionados, hd amplo reconhecimento normativo a
amparar a possibilidade de reconhecimento do dano moral (extrapatrimonial) coletivo.
Cumpre, assim, verificar a repercussdo do tema no Superior Tribunal de Justica, 6rgdo
responsavel pela uniformizacdo da jurisprudéncia, uma vez que o Supremo Tribunal Federal,

a mais alta corte do pais, ainda ndo julgou nenhum caso que discutisse a questdo em debate.

5. A visdo do tema no Superior Tribunal de Justica

Em 2006, na ocasido do julgamento do Recurso Especial n. 598.281, de relatoria do
Exmo. Ministro Luiz Fux, o dano moral coletivo por danos causados ao meio ambiente, por 3
votos a 2, ndo foi reconhecido ao argumento de que era necessario a vinculagcdo do dano
moral a nocdo de dor, de sofrimento psiquico, caracteristicas eminentemente individuais,

razdo pela qual seria impossivel vincular o dano moral a nocao de transindividualidade.

" Enunciado 76. [...] “I — Alegada a utilizacdo de m&o-de-obra obtida de forma ilegal e aviltante, sujeitando o
trabalhador a condi¢fes degradantes de trabalho, a trabalho forcado ou a jornada exaustiva, cabe Acdo Civil
Publica de reparagao por dano moral coletivo”.



O Min. Fux, em seu voto, favoravel a pretensdo de dano moral coletivo em virtude

de danos causados ao meio ambiente, argumenta da seguinte forma:

No voto-vista, vencedor, do ministro Zavaski, ficou registrada a seguinte passagem:

Todavia, a vitima do dano moral é, necessariamente, uma pessoa. Nao
parece ser compativel com o dano moral a idéia da "transindividualidade" (=
a indeterminabilidade do sujeito passivo e da indivisibilidade da ofensa e da
reparacio) da lesdo. E que o dano moral envolve, necessariamente, dor,
sentimento, lesdo psiquica, afetando "a parte sensitiva do ser humano, como

a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas.

Ja em 2008, no Recurso Especial 821.891, novamente de relatoria do Ministro Luiz

Fux, em que se discutia a possibilidade de configuracdo do dano moral coletivo por fraude a

licitacdo, o Relator desconsiderou, ao que parece, a sua posi¢do anterior e argumenta da

seguinte maneira:

[...] a incompatibilidade entre o dano moral, qualificado pela nogéo de
dor e sofrimento psiquico, e a transindividualidade, evidenciada pela
indeterminabilidade do sujeito passivo e indivisibilidade da ofensa
objeto de reparacdo, conduz a nao indenizabilidade do dano moral

coletivo, salvo comprovacéo de efetivo prejuizo dano.

Neste caso, 0 voto do Ministro Luiz Fux foi acompanhado pelos demais pares e, por

unanimidade, ficou afastada a configuracdo do dano moral coletivo, por impossibilidade de

comprovacao, no caso concreto, do sofrimento suportados pela coletividade.

O tema é trazido a discussdo novamente em 2009, no Recurso Especial n. 636.021. A

relatora, Ministra Nancy Andrighi, em profunda andlise, reconhece a existéncia dos danos

morais coletivos como sendo bens ndo patrimoniais, ou seja, insuscetiveis de valoracdo

pecuniaria. Reconhece também a necessidade de tutela juridica destes direitos, devido a sua

relevancia para a coletividade. Em suas palavras:

[...] a lesdo a um bem difuso ou coletivo corresponde a um dano néo-
patrimonial e, por isso, deve encontrar uma compensacdo, permitindo-se que
os difusamente lesados gozem de um outro bem juridico. [...] Nosso sistema
juridico admite, em poucas palavras, a existéncia de danos extra-
patrimoniais coletivos, ou, na denominagdo mais corriqueira, de danos

morais coletivos.

Ao sustentar esta linha de pensamento, ou seja, que o dano moral coletivo ndo pode

ser individualizado, o que descaracterizaria o préprio dano, a Exma. Ministra Nancy Andrighi



diverge dos precedentes anteriores, de relatoria do Ministro Luiz Fux, em 20068, do Ministro
Teori Albino Zavascki, em 2008°.

Ao que consta dos julgamentos mais recentes do Superior Tribunal de Justica, o
entendimento da Ministra Nancy Andrighi, a0 menos no que tange ao reconhecimento da
configuragdo do dano moral coletivo, vem sendo acolhido pela Segundal® e Terceira Turmall.
Apesar disto, o tema ainda gera controvérsias e encontra-se longe de estar pacificado, o que
pode ser verificado nos diversos posicionamentos adotados pelos Tribunais inferiores, que,

devido a sua complexidade, ndo seré possivel aprofundar no presente estudo.

6. Conclusdo

O dano, pressuposto central e imprescindivel para a configuracdo da
responsabilidade civil, esta sujeito a constantes releituras. Nao raro se noticia, no universo
juridico, uma série de situagdes imprevistas — e, por vezes, imprevisiveis — as quais
apresentam um dano que antes ndo encontrava ressarcibilidade, tampouco tutela juridica
expressa.

Uma releitura da responsabilidade civil, a luz dos principios constitucionais, nos leva
a concluir que o dano moral possui dois aspectos: um ligado aos valores e sentimentos intimos
da vitima; outro que se relaciona apenas com a conduta, que ao atingir um bem
extrapatrimonial, se mostra injustificavel do ponto de vista juridico.

O dano extrapatrimonial, desvinculado de sentimentos e valores intimos, pode se
apresentar em dois aspectos: singular ou coletivo. Singular quando atinge o bem
extrapatrimonial de apenas um individuo, e coletivo quando viola bens, valores,
extrapatrimoniais partilhados por determinada comunidade juridica.

A figura do dano extrapatrimonial coletivo é recente no ordenamento juridico
brasileiro, mas ja é reconhecida pela legislagdo infraconstitucional, pela doutrina, e por
algumas decisdes judiciais. Embora haja um reconhecimento deste instituto, ha diversos

posicionamentos em relacdo ao tema.

8 STJ, REsp 598.281, j. 2.5.2006

®STJ - REsp 821.891, j. 8.4.2008

10 Confira-se, nesse sentido, os julgados: REsp 1367923 / RJ, j. 27/08/2013; AgRg no REsp 1368769 / SP, j.
06/08/2013; EREsp 962934 / MS, j. 14/03/2012; REsp 1203573 / RS, j. 13/12/2011; REsp 1269494 / MG, j.
24/09/2013; REsp 1197654 / MG, j. 01/03/2011.

11 Além dos julgados de relatoria da ministra Nancy Andrighi, confira-se o REsp 1291213 / SC, j. 30/08/2012, de
relatoria do ministro Sidnei Beneti.



O que é possivel verificar é que as grandes controvérsias em torno no instituto
ocorrem em razdo da dificuldade de adequar a técnica e o conservadorismo juridico a
dinamica social. E que ainda nos deparamos com a visdo mais conservadora, que insiste em
vincular o dano moral a ideia de dor, sofrimento e sentimentos subjetivos, o que acaba
dificultando o reconhecimento do dano moral coletivo no caso concreto.

A dificuldade ainda se apresenta em virtude do n&o reconhecimento do duplo aspecto
do dano moral. Cabe, portanto, uma discussdo mais aprofundada e um posicionamento firme
do Superior Tribunal de Justica, responsavel pela uniformizacdo da jurisprudéncia, acerca do
dano extrapatrimonial, singular e coletivo, com a finalidade de dissolver as indecisdes e
Injusticas ainda remanescentes.

Para que se adeque os fins a que se destina a dinamica social, a responsabilidade civil
encontra, na legalidade constitucional, portanto, dois desafios em relacdo ao dano moral: a
nivel singular, é necessario que seja reconhecida o duplo aspecto do dano moral; a nivel
coletivo: é necessario o reconhecimento do dano extrapatrimonial (moral) coletivo sem,

contudo, exigir provas dos sofrimentos psiquicos ou fisicos da coletividade.
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