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Breves consideragfes sobre o dano moral coletivo

Jaciara de Oliveira®
Edson Thomas Ferroni?

RESUMO

A evolucéo do instituto do dano moral coletivo foi marcada por impasses
na doutrina e tribunais brasileiros, sob o argumento da inexisténcia de direitos da
personalidade que se justificassem pertencentes a coletividade.

Contudo, no atual contexto, em que se fala em tecnologia, meios de
comunicacéo e produgcdo em massa e outros fatores transindividuais, faz-se mister a
discusséo acerca dos direitos coletivos, principalmente no que concerne ao dano
moral.

A admissédo da tutela da honra objetiva da pessoa juridica foi um fato de
extrema relevancia no ordenamento juridico brasileiro para se aceitar o dano moral
causado a coletividade, uma vez que, ao se entender que um ente criado por lei
poderia ser vitima de dano moral, pois que titular de direitos imateriais, como o0 nome
e a reputacao, no mesmo sentido o dano moral poderia ser caracterizado para entes
despersonalizados, como a coletividade.

Com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90),
houve um avanco significativo no que se refere aos direitos transindividuais, ao

passo que essa lei conceituou expressamente direitos difusos, coletivos e individuais
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homogéneos, o que deixou fora de duvida a sua existéncia e a intencdo do
legislador em tutela-los.

Nesse diapasdo, 0 presente artigo objetiva tecer breves consideracdes
sobre o instituto do dano moral coletivo, elucidando os pontos controversos e

buscando trazer algumas decisdes de nossos tribunais no que concerne ao tema.

Palavras Chave: Dano moral; Direitos coletivos; Direitos Transindividuais.
INTRODUCAO

A principio, para entender como surgiram os direitos coletivos, deve-se
compreender que 0 nascimento da tutela coletiva esta atrelada a uma série de
acontecimentos, que levaram ao estudo e desenvolvimento do referido instituto.

Com a evolucao de uma sociedade em massa, conflitos de ordem coletiva
comecaram a existir. Dessa forma, houve a necessidade da criacdo de uma tutela
coletiva, na qual ndo cabia mais ao individuo pleitear algo que garantisse somente o
seu direito, todavia, era necessario um instrumento que assegurasse o direito de
toda uma sociedade ou até mesmo de grandes grupos sociais.

No final do século XVIII, surgiram duas revolugbes que foram de suma
importancia para o surgimento dos direitos coletivos, sendo elas a Revolugao
Francesa e a Revolugdo Industrial. Esses acontecimentos trouxeram algumas
garantias no que concerne a tutela dos direitos transindividuais.

Assim, com a Revolugdo Francesa e seus principios universais: a
Liberdade, a Igualdade e a Fraternidade, foram surgindo os primeiros passos rumo

aos direitos coletivos.
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No século XVIII, surgem os direitos de primeira dimensdo, mais
precisamente os direitos individuais, 0s quais tiveram como escopo assegurar o
direito a vida e a liberdade politica e religiosa.

Entretanto, com expanséo da revolucao industrial ocorrida no século XIX,
previu-se que o Estado ndo poderia continuar disciplinando a vida em sociedade de
maneira a olhar o individuo isoladamente. Nessa ocasido, muda-se o foco dos
direitos individuais para os direitos sociais. Tais direitos visavam o bem estar da
coletividade, ou seja, estabelecia ao Estado uma atuagdo positiva em face da
sociedade. Exemplo disso foi o direito a saude, a educacao e ao trabalho.

Contribuicdo importante para o inicio e desenvolvimento dos direitos
sociais foi a atuacdo dos sindicatos, de maneira que tiveram forte influéncia na
criacdo de mecanismos processuais para garantia da defesa de direitos coletivos.

Embora os direitos sociais ja alcassem de alguma eficacia, ainda existia a
necessidade do desenvolvimento do referido instituto. A sociedade evoluia de forma
acelerada, ja se falava em globalizacdo, meios de comunicacdo em massa dentre
outros fatores que colaboraram para o ensejo da discussdo acerca dos direitos
transindividuais.

Finalmente, no final do ultimo século ocorreu o chamado “fendmeno dos
direitos de terceira dimenséo”, os direitos coletivos propriamente ditos, que passam
a serem chamados: direito coletivo sctricto sensu, direito difuso e direito individual
homogéneo. Os referidos direitos ampliados no século XX, seriam reflexos ainda dos
temas universais, abordados na Revolugéo Francesa, precisamente a Fraternidade.

Os direitos dessa dimensdo buscaram ndo apenas proteger os direitos
individuais ou de determinados grupos, mas a protecdo de toda a humanidade, e
ainda, uma atencao especifica ao meio ambiente, as relacdes de consumo, a paz e

o patriménio comum da humanidade.
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2 O PROCESSO COLETIVO NO BRASIL: EVOLUGAO

O Brasil foi uns dos paises precursores a acolher a tutela coletiva de
direitos.

Cumpre observar em que todas as constituicbes brasileiras, exceto nas
de 1891 e 1937, existia a possibilidade do cidad&o pleitear em juizo os direitos em
prol da sociedade.

Assim, surgiu a Lei de Acdo Popular promulgada em 29 de junho de
1.965, a qual regulamentou definitivamente o direito do cidadao defender os direitos
da coletividade.

Passados vinte anos da promulgacao da Lei de Acdo Popular, adveio a
Lei da Acéo Civil Publica, promulgada em 24 de julho de 1985, fato este que ampliou
o rol dos instrumentos processuais para propositura de acdo no ambito coletivo, eis
gue com tal instrumento normativo ficaram obtiveram maior destaque os direitos
transindividuais.

Pouco depois, surge em 1988 a Constituicdo Federal, a qual recepcionou
tanto a lei de Acdo Popular quanto a de Acdo Civil Pudblica, ocasido que a
Constituicdo ampliou os legitimados ativos e o0s objetos das acdes coletivas.

Importante salientar, que dentre todas as mudancas trazidas para a
garantia dos diretos coletivos, o Cddigo de Defesa do Consumidor foi uma das
medidas mais importantes para dar guarita aos direitos supraindividuais.

Depois de todas essas inovacgdes, hoje é possivel ajuizar acdes coletivas,
seja para protecdo do meio ambiente, patrimoénio publico, direito do consumidor,
entre outros.

Destarte, com a evolugéo da tutela de direitos coletivos € possivel pleitear

reparacdes no campo moral da coletividade. Tema que, embora ainda controverso,
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ja vem sendo admitido pela doutrina e tribunais, em decorréncia das referidas

mudancas no ordenamento juridico patrio.
2.1 Espécies de Direitos Coletivos

Para analisar os danos causados a coletividade, cumpre trazer os
conceitos dos direitos transindividuais, ou supraindividuais ou até mesmo chamados
por alguns doutrinadores de direitos metaindividuais.

Por algum tempo houve varios impasses na doutrina em relacdo aos
conceitos de direitos coletivos e difusos. O entendimento que prevalecia era
somente o levantado pela doutrina e algumas interpretacdes relativas a Lei n.°
7.347/85 de Acéo Civil Publica, a qual trazia uma timida no¢éo destes institutos.

Entretanto, a promulgacdo da Lei 8.078/90 - Cddigo de Defesa do
Consumidor, trouxe um avango significativo no que concerne a definicdo dos direitos
coletivos, uma vez que, além de trazer uma interpretacdo para os direitos difusos e
coletivos, constituiu os chamados direitos individuais homogéneos.

Nesse sentido, compete analisar as definicdes de direito difuso, coletivo e

individual homogéneo.
2.1.1 Direitos difusos

Em uma brilhante e concisa explicacdo, Leonardo Roscoe Bessa® afirma
que os direitos difusos sao:

*BESSA, Leonardo Roscoe. Dano moral coletivo, Esmarn. 2009. p. 6 Disponivel
em:<http://www.esmarn.org.br/revistas/index.php/revista teste/article/viewFile/86/77> Acesso em:
4 de janeiro de 2011.
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Os direitos difusos sdo metaindividuais, de natureza indivisivel, comum a
toda uma categoria de pessoas ndo determinaveis e que se encontram
unidas em razédo de uma situacéo de fato.

Na conceituacdo legal de direitos difusos, optou-se pelo critério da
indeterminacéo dos titulares e da auséncia, entre eles, de relacdo juridica
base (aspecto subjetivo), e pela indivisibilidade do bem juridico (aspecto
objetivo).

A definicao de direitos difusos esta no art. 81, |1* do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Trata-se de uma espécie de direito coletivo que se caracteriza por ser
de natureza indivisivel e seus titulares serem indeterminados, ou seja, o bem juridico
ndo é passivel de divisdo entre os titulares, e esses ndo podem ser identificados,
pois 0 bem pertence a toda coletividade de forma indivisivel.

A doutrina traz exemplos praticos no que diz respeito aos direitos difusos:
o direito ao um ar puro, ao meio ambiente sadio, a preservacdo do patriménio
publico, histérico e cultural, direito contra a propaganda enganosa ou abusiva, dentre
outros.

Como exemplo, cabe observar a seguinte situacdo: ante simples
veiculacdo de uma propaganda enganosa, a coletividade de consumidores tera seu
direito violado, conforme previsto no artigo 29° do Cédigo de Defesa do Consumidor,
independente de terem ou ndo adquirido o produto ou servico.

Dessa forma, ndo importa se o consumidor adquiriu ou ndo o produto
fruto da propaganda, o simples fato de ser consumidor ja lhe garante o direito de nédo

ser enganado com propagandas falsas.

* Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo;I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunsténcias de fato.
> Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.

6
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Outro exemplo tratado pela doutrina é o direito a um ar puro, situagdo em
gue nao pode se delimitar quem serédo os titulares do referido direito, ou seja, € um
direito que se estende a toda a sociedade.

Resta claro, portanto, que o direito difuso ndo tem titular determinado ou
determindvel, de modo que é um direito que se estende a toda a coletividade.

2.1.2 Direitos coletivos em sentido estrito

Leonardo Roscoe Bessa®, também elucida os direitos coletivos em

sentido estrito:

Os direitos coletivos, por seu turno, sdo transindividuais de natureza
indivisivel, pertencente ao um grupo determinavel de pessoas (categoria de
pessoas), ligadas entre si ou com a parte contraria, por uma relacao juridica
de base.

Para esclarecer o conceito de direito coletivo, importante avaliar o
seguinte caso: um banco inseriu em seus contratos de empréstimos para seus
clientes aposentados clausulas abusivas, vetadas pelo nosso Cédigo de Defesa do
Consumidor, conforme previsto no art. 51, IV’. Nessa situac&o hipotética, é ajuizada
uma acgao civil publica, a fim de ter declarada a nulidade das referidas clausulas

contratuais.

® Op. Citp. 5.
" Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servicos que;
IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade.
7
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Sendo procedente a acao civil publica, os efeitos da sentenca serédo ultra
partes, ou seja, serdo beneficiados somente os aposentados clientes do banco que
figuravam como titulares dos contratos de empréstimo.

Portanto, o direito coletivo é destinado a assegurar o direito de um
determinado grupo ou categoria, sendo possivel, nesses casos, identificar quem séo

os titulares da tutela grupal, embora o objeto seja indivisivel.
2.2 Direitos individuais homogéneos

Por fim, o direito individual homogéneo é diferente dos direitos difusos e
coletivos supramencionados. O instituto do direito individual homogéneo néo é
propriamente de natureza transindividual. Trata-se de direito individual que recebe
tutela coletiva.

O ilustre doutrinador Gianpaolo Poggio Smanio®., discorre sobre os

direitos individuais homogéneos:

Séo interesses individuais, cujo titular é identificAvel e cujo o objeto é
divisivel e cindivel.

Caracteriza-se pela natureza comum, similar, semelhante entre todos os
titulares.

Sao vérios titulares de interesses idénticos ou parecidos. O Cddigo do
Consumidor permite que esses direitos individuais possam ser defendidos
coletivamente em juizo.

Ndo se trata de litisconsércio igual a varias demandas, com pluralidade
subjetiva. Mas de uma demanda s0, objetivando a tutela dos interesses
individuais homogéneos.

As pessoas estdo unidas pela mesma situacdo de fato. S&o interesses
divisiveis. Os titulares sdo determinaveis. Exemplo: consumidores de um
mesmo produto com o mesmo defeito.

¥ SMANIO. Gianpaolo Poggio. Interesses Difusos e Coleitvos. 4 ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2001, p.
109.
8
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Conforme exposto, os direitos individuais homogéneo sdo direitos de
ordem individual. O Unico motivo de estarem elencados dentre os direitos
supraindividuais, € pelo fato de receberem tratamento processual coletivo, podendo

ser tutelados de uma acéo coletiva.
3 DANO MORAL

Embora o dano moral seja pauta das mais recentes discussfes, esta
inserido nas sociedades desde primérdios dos tempos, tendo em vista que a
sociedade sempre protestou de alguma forma para que o bem juridico lesado fosse
restabelecido.

Fato histérico importante foi o Codigo de Hamurabi (1792 -1750 a.c). A
regra geral de reparacdo do dano no referido Codigo repousava sobre a pena de
Talido, sustentada na maxima “olho por olho, dente por dente”. Afastou-se da
compensacgao pecuniaria e acolheu a vinganca equivalente da vitima, conforme
seguintes disposig¢des “196. Se um homem livre fizer perder a vista ao filho de outro
homem igualmente livre, sofrera a perda de um olho; 197. Se vier quebrar o membro
de um homem livre, sofrerd, também, a ruptura de um membro; 200.Se um homem
livre fizer saltar o dente de um homem igualmente livre, se lhe arrancara um dente.

Diferente do Codigo de Hamirabi, o Cédigo de Ur-Nammu promulgado
pela terceira dinastia do UR, pais dos povos sumerianos, tinha uma compensacao
pecuniaria para quem violasse bens imateriais.

Assim, 0 agressor era punido conforme sua conduta, de modo que o
legislador fixou para cada uma delas um valor, por exemplo: a) se um homem, a

outro com um instrumento, o pé se cortou: 10 (dez) siclos de prata devera pagar; b)

9
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se um homem, a um outro homem, com uma arma, 0S 0Ssos tiver quebrado: uma
mina de prata devera pagar; ¢) se um homem, a um outro homem, com um
instrumento geshpu, houver decepado o nariz: 2/3 (dois tercos) de mina de prata
devera pagar.

No referido cédigo ja se fazia alusdo a idéia de que causando prejuizo a
outrem, deveria 0 agressor responder pelo ilicito causado, tendo como puni¢cdo o
pagamento em dinheiro proporcional a sua conduta. A vitima, por sua vez, seria
compensada monetariamente com a indenizagao pela dor experimentada.

O dano moral sempre esteve presente na humanidade, seja como medida
de punicdo ou compensacao para quem sofresse alguma agressao injusta, exemplo
importante € trazido pela Biblia Sagrada, no liviro do Antigo Testamento
Deuteronémio 22: 13,19

Se um homem desposar uma mulher e, depois de coabitar com ela, a
aborrecer, e Ihe imputar delitos vergonhosos, e contra ela divulgar ma fama,
dizendo: Tomei esta mulher, e me cheguei a ela, porém nédo a achei virgem,
0s pais da moca tomardo as provas da virgindade dela, e as levardo aos
ancidos da cidade, & porta. O pai da moca dir4 aos anciaos: Dei minha filha
por mulher a este homem, porém ele a aborreceu, e lhe imputou delitos
vergonhosos dizendo: Nao achei tua filha virgem. Entdo os pais estenderdo
a roupa dela diante dos ancidos da cidade, os quais tomardo aquele homem
e o castigardo. Condena-lo-do0 em cem ciclos de prata, e o entregardo ao
pai da moca, porque divulgou ma fama sobre uma virgem de Israel.

Nesse passo, varios foram as formas e legislacdes que fizeram referéncia
ao dano moral; todavia, a ideia € apenas demonstrar alguns exemplos de
compensacao pecuniaria ao longo da histéria da humanidade.

Cumpre relatar que no Brasil existiram varias discussdes acerca

aceitabilidade do dano extrapatrimonial.

° BIBLIA. Traducdo de Jo&o Ferreira de Almeida. 42 edicdo. Sdo Paulo: Vida, 1996
10
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O ordenamento patrio passou por trés teorias diferentes para
aplicabilidade do dano moral.

A primeira foi a teoria negativista, a qual afirmava a impossibilidade do
dano moral, sob o argumento de que a dor n&do poderia ser mitigada com valores
pecuniarios. O pagamento pela dor experimentada seria imoral, bem como seria
impossivel mensurar o quanto vale um sentimento humano.

O segundo momento é marcado pela teoria eclética ou mista, que
afirmava ser possivel a indenizacdo por danos morais, desde que houvesse
repercussao negativa no ambito patrimonial.

Por fim, superada a teoria negativista e eclética, foi acolhida em nosso
ordenamento juridico a teoria positivista, que pacificou o entendimento no que
concerne a reparagdo do dano moral. Contudo, ainda se discutia uma
regulamentacdo do tema. Apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que prevé
expressamente no art. 5°, X'° a indenizacdo por dano moral, ndo houve mais
duvidas em sede da aplicabilidade do dano moral.

Nao obstante, o Codigo Civil de 2002 manteve a teoria subjetiva no art.
186™, de modo que para que haja responsabilidade extracontratual tem de existir a
culpa.

Todavia, também foi acolhida a teoria da responsabilidade objetiva, em
que a culpa é presumida, tese esta que fora consagrada por alguns institutos no
nosso ordenamento, como por exemplo, o Cadigo de Defesa do Consumidor.

10 Art. 50 Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, &
igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacéo;

' Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

11
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3.1 Dadignidade da pessoa humana

E indispensavel para o entendimento do dano moral, buscar a
compreensao do que é dignidade da pessoa humana, bem como o entendimento de
alguns doutrinadores sobre o tema, e, assim, demonstrar como e porque a dignidade
da pessoa humana é a base do ordenamento juridico patrio.

O homem sempre foi considerado como centro de todas as coisas, como
base nisso Jodo Baptista Herkenhoff *2esclarece que, conforme a Biblia Sagrada
Deus considerou o ser humano o ponto mais alto da criacdo do universo.

A doutrina traz varias definicdes para esclarecer sobre a dignidade da
pessoa humana, entretanto, a antiga teoria de Kant se mostra condizente com 0s

dias hodiernos Emmanuel Kant™ afirma que:

A pessoa humana ndo deve jamais ser tratada como meio de seus proprios
fins, mas sempre também como um fim em si mesma. Em outros termos, o
homem ndo deve jamais ser utilizado unicamente como meio sem
considerar-se que ele é, ao mesmo tempo, um fim em si.

Nesse sentido, a pessoa humana nao pode ser usada para alcancar um
fim, tendo em vista que o ser humano deve sempre ser o fim para todas as coisas.

A referéncia mais marcante no que diz respeito a dignidade da pessoa
humana esta inserida na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no art. 1°,
Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. “Sé&o
dotados de razdo e consciéncia e devem agir uns com 0S outros num espirito de

fraternidade”.

2 HERKENHOFF. José Baptista. Curso de Direitos Humanos: Gésene dos Direitos Humanos. 2 ed.
Séo Paulo. Editora Santuério, 2002, p. 137-141
¥ KANT, Immanuel — Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos. tradugéo de
Leopoldo Holzbach — S&o Paulo. 1 ed. Editora Martin Claret, 2004. p 52.

12
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Apdés isto, a dignidade da pessoa humana foi consagrada
internacionalmente.

A Constituicdo de 1988 consagrou a dignidade da pessoa humana em
seu art.1°*, como fundamento do Estado Democratico de Direito, razdo pela qual,
qualguer que seja o interesse do Estado, prevalecerd o resguardo do decoro da
pessoa humana.

Diante disso, resta claro, que a pessoa nao se pode atribuir preco, mesmo
nas relagdes patrimoniais, deve prevalecer a dignidade humana. Como ensina

Miguel Reale™>:

O ser humano € o Unico ente que pode recepcionar valores, cuja no¢ao nao
se limita apenas a um conjunto de fatores bioldgicos e psicolégicos, mas
tem capacidade de inovacdo e superacdo, vez que pode dar sentido aos
atos e coisas. O ser humano caracteriza-se pela autoconsiéncia, ndo é um
mero acontecimento natural, e sua existéncia esta associada a idéia de

pessoa dotada de dignidade.

Imperioso observar que € inquestionavel a extensdo do assunto em tela,
considerando as varias vertentes sobre o referido instituto, portanto, basta concluir,
que a dignidade da pessoa humana nao deve ser analisada isoladamente. Partindo
do paradigma da positivacdo dos direitos difusos, os quais ultrapassam a esfera
individual. No mesmo sentido, a dignidade da pessoa humana deve ser aplicada no

viés coletivo.

4 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos;lil - a
dignidade da pessoa humana.

> REALE. Miguel. Filosofia do Direito.17 ed. Sao Paulo. Editora Saraiva. 1996, p.210.
13
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3.2 Dano moral coletivo

O dano moral coletivo sempre foi marcado por Vvarios impasses na
doutrina. Inicialmente houve discusséo acerca da aceitabilidade do dano moral
conforme exposto no item 2. Superado isto, veio a discussédo acerca do dano moral
experimentado pela pessoa juridica, e apos aceitacdo do dano moral experimentado
por um ente criado por lei (pessoa juridica), considerando que esta tem titularidade
de direitos imateriais como 0 nome e reputacdo, no mesmo sentido, entenderam
alguns doutrinadores que o dano moral pode ser utilizado para entes
despersonalizados (coletividade).

No Brasil, os direitos metaindividuais, estao inseridos expressamente na
Constituicdo de 1988, instituto este, que foi consagrado no Titulo IlI- Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, Capitulo | — Dos Direitos Individuais e Coletivos.

Além dos direitos coletivos expressos na carta magna, o Cdédigo de
Defesa do Consumidor estabeleceu em seu art. 6°*°VI, a reparacdo por danos
morais no ambito individual e coletivo, bem como o referido dispositivo alterou a lei
7.347/85 em seu art. 1°:

Regem-se, pelas disposi¢cdes desta lei, sem prejuizo da agdo popular, as
acOes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: | - ao
meio ambiente; Il - ao consumidor; Il - a bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico; IV - a qualquer outro interesse
difuso ou coletivo; V - por infracdo da ordem econdmica.

Assim, o dano moral causado a coletividade esta positivado em nosso

ordenamento patrio. Contudo, como ja mencionado, 0 reconhecimento da

1 Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos.
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coletividade como detentora de direitos imateriais é assunto de muitas divergéncias,

razdo pela qual que alguns doutrinadores afirmam que a coletividade ndo tem

personalidade, sendo que, nesses casos, impossivel seria uma indenizacdo por

danos morais.

Para um melhor juizo do dano moral transindividual, importante fazer

alusdo ao tripé justificador do dano moral coletivo trazido pelo ilustre mestre Marcelo

Freire Sampaio Costa'’":

Justificam o reconhecimento da ocorréncia de danos excedentes da
esfera da individualidade, sdo eles, a) dimenséo ou projecéo coletiva do
principio da dignidade da pessoa humana; b) ampliacdo do conceito de
dano moral coletivo envolvendo ndo apenas a dor psiquica; c)
coletivizacdo dos direitos ou interesses por intermédio do reconhecimento
legislativo dos direitos coletivos em sentido lato.

Importante elucidar, as definicbes dos justificadores acima expostos. O

primeiro € a dimensao ou projecdo coletiva do principio da dignidade da pessoa

humana. Marcelo Freire Sampaio Costa*® explica:

Essa citada proje¢do comunitéria ou social do principio da dignidade da
pessoa humana representa a existéncia de um dever geral de respeito no
ambito da comunidade dos seres humanos. Em suma, seja a dimenséo
singular ou coletiva, a protecédo da dignidade implica uma obrigacéo geral
de respeito aos seres humanos, individual ou coletivamente agrupado.

17 COSTA. Marcelo Freire Sampaio. Dano Moral (Extrapatrimonial) Coletivo, 1.ed. Sdo Paulo: LTr,

2009 p. 59-64.
8 Op. Cit. p. 11
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Outrossim, elemento de grande relevancia para caracterizagdo do dano

moral coletivo foi a ampliacdo do conceito de dano moral envolvendo ndo apenas a

dor psiquica, como ensina Marcelo Freire Sampaio Costa™ :

Em decorréncia do moderno paradigma constitucional de ampla prote¢éo
do ser humano, imperioso afastar a ultrapassada concepg¢do vinculativa
da ocorréncia do dano moral ou extrapatrimonial & esfera subjetiva da dor,
sofrimento e emocédo, pois tais aspectos sdo eventuais e possiveis
consequéncia da violacdo perpetrada. Em outras palavras, deve ser
excluida a idéia, tdo difundida quanto errénea, de que o dano moral é a
dor sofrida pela pessoa. A dor de fato, é apenas a consequéncia da lesédo
a esfera extrapatrimonial de uma pessoa.

A protecdo juridica hodierna busca alcancar todo e qualquer dano
extrapatrimonial, ndo ficando inclusive limitada ao rol de direitos insertos
do inciso X da Carta Magna Brasileira ( intimidade, vida privada, honra e
imagem), pois tal enumeracgéo é meramente exemplificativa.

Ademais, se a concepcdo de dano extrapatrimonial estivesse somente
vinculada a idéia de dor, sofrimento, ndo sé poderia aceitar a configuragao
dessa modalidade de dano a pessoa juridica (violagéo objetiva do direito
ao nome, consideracdo e reputagdo social), como acontece na realidade
patria ( vide simula n. 227 do Superior Tribunal de Justica e art. 52 do
Cédigo Civil).

Por fim, a definicho da coletivizacdo dos direitos por intermédio do

reconhecimento dos interesses ou direitos coletivos em sentido lato, o mesmo autor

pondera:®

A chancela legal dos interesses excedentes dos limites da individualidade.
Basta recordar a conhecida Lei de Acdo Popular que ja a década de 1960
admitia (art. 1°) a possibilidade da prote¢éo do patriménio publico, ou seja,
interesses que obviamente superam os limites da individualidade. O apice
desse desenvolvimento legal pode ser considerado a definicdo de trés
modalidades de interesses coletivos, em sinto lato, dispota no art. 81 da
Lei de Defesa do Consumidor, mais conhecido como CDC, cujo o
objetivo é a tutela de conflitos insitos de sociedades de relacfes
massificadas.

% Op. Cit. p.11
% Op. Cit. p. 11
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Alids, reqgistre-se que apds a edicdo da ACP e do CDC, insituti-se no
direito brasileiro um sistema completo e eficaz para a protecdo dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, superando
inclusive deficiéncias encontradas em modelos similares de paises
desenvolvidos europeus, tais como Franca, Portugal, Italia, Espanha,
dentre outros.

A competéncia do dano moral coletivo vincula-se necessariamente aos
direitos metaindividuais e aos respectivos instrumentos de tutela, sendo
também necessario redimensionar os modelos teéricos classicos do
direito a essas novas categorias insurgidas ha algumas décadas no
cenario patrio.

Conforme demonstrado, de acordo com os entendimentos mais atuais, e,
com os justificadores supramencionados, chega-se ao entendimento que o dano
moral no ambito coletivo pode ocorrer. Entretanto, é necessario desvincular-se dos
conceitos do dano moral individual.

Nesse sentido, enfatiza Leonardo Roscoe Bessa, aput, Xisto Thiago,**
que o dano moral coletivo deve ser tratado como instituto autbnomo e nao

comparado com o dano moral individual:

A dor psiquica ou, de modo mais genérico, a afetacdo da integridade
psicofisica da pessoa ou da coletividade ndo € pressuposto para
caracterizagdo do dano moral coletivo. Ndo ha que se falar nem mesmo
em sentido de desapreco e da perda de valores essenciais que afetam
negativamente de toda uma coletividade, diminuicdo da estima, infligidos
e apreendidos em dimenséo coletiva ou motivacéo desvaliosa do espirito
coletivo (...). Embora a afetac@o negativa do estado animo (individual ou
coletivo) possa ocorrer, em face dos demais diversos meios de ofensa a
direitos difusos e coletivos, a configuracdo do denominado dano moral
coletivo é absolutamente independente desses pressupostos.

O brilhante doutrinador Carlos Alberto Bittar Filho?’, defende que a
coletividade é detentora de direitos imateriais:

2L Op.Cit.p.5
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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 dizer isso, em ultima instancia,
que se feriu a prépria cultura, em seu aspecto imaterial. Tal como se da na
seara de dano moral individual, aqui também n&o ha que se cogitar de
prova da culpa, devendo-se responsabilizar o agente pelo simples fato da
violacdo (damnum in re ipsa).

Conclui-se que o dano moral coletivo ndo se pauta tdo somente na dor
psiquica, ou seja, qualquer abalo negativo no animus moral da coletividade merece
ser reparado, considerando que tal medida pode ter como escopo a reconstituicao

ou reparacdo do bem juridico atingido.
3.3 Superior Tribunal de Justica e o dano moral coletivo

Por muito tempo o Superior Tribunal de Justica ndo aceitou o dano moral
coletivo, sob o argumento da inexisténcia de direitos imateriais concernentes a
coletividade.

O ilustre Ministro Teori Albino Zavascki®® discorre no sentindo da n&o

caracterizacdo do dano moral a coletividade:

22 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro. In:
Sérgio Augustin (Coord.). Dano moral e sua quantificacdo. 3.ed. rev. e ampl. Caxias do Sul, RS:
Plenum, 2005. p. 43-66.

23 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: Teoria de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
Lume.UFRGS,Porto Alegre/RS. p. 35. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?sequence=1> Acesso em: 04
de janeiro de 2011.
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Refutando a doutrina segundo a qual sempre que houver um prejuizo
ambiental objeto de comocé&o popular, como ofensa ao sentido coletivo (...)
0 primeiro reparo que impde é no sentido de que nao existe dano moral ao
meio ambiente.

Muito menos ofensa moral aos mares, a Mata Atlantica ou mesmo
agressdo moral a uma coletividade ou a um grupo de pessoas nao
identificados.

Embora em voto vencido, o ministro Luiz Fux fez importante indagacao
no que diz respeito ao dano moral coletivo: “0 meio ambiente ostenta na
modernidade valor inestimavel para a humanidade, tendo por isso alcancado a
eminéncia de garantia constitucional”. Portanto, o dano transindividual deve ser
analisado com todos os elementos trazidos pelos direitos difusos, e ndo se regular
na entidade do dano individual.

Mesmo patente a tese de que a coletividade poderia experimentar dano
extrapatrimonial, os tribunais ainda se mostravam obstinados a ndo aplicabilidade do

dano moral no ambito coletivo.

Ora, nem toda conduta ilicita importa em dano moral, nem, como bem
observou o acoérdao recorrido, se pode interpretar o art. 1° da Lei da A¢éo
Civil Publica de modo “a tornar o dano moral indenizavel em todas as
hipéteses descritas nos incisos | a V do art. 1° da referida lei”. (REsp
598.281-MG — 12 T. — STJ — maioria — rel. p/ o acérddo Min. Teori Albino
Zavascki. DJ 01.06.2006 p. 147).

Todavia, em acoérddo proferido em 15 de dezembro de 2009, Resp
1.057.274-RS, de maneira surpreendente o Superior Tribunal de Justica decide de

forma a admitir a caracterizacdo de dano moral a coletividade:

DANO MORAL COLETIVO. PASSE LIVRE. IDOSO. A concessionaria do
servico de transporte publico (recorrida) pretendia condicionar a utilizacao
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do beneficio do acesso gratuito ao transporte coletivo (passe livre) ao
prévio cadastramento dos idosos junto a ela, apesar de o art. 38 do
Estatuto do ldoso ser expresso ao exigir apenas a apresentacdo de
documento de identidade. Vem dai a acéo civil publica que, entre outros
pedidos, pleiteava a indeniza¢do do dano moral coletivo decorrente desse
fato. Quanto ao tema, é certo que este Superior Tribunal tem
precedentes no sentido de afastar a possibilidade de configurar-se
tal dano a coletividade, ao restringi-lo as pessoas fisicas
individualmente consideradas, que seriam as Unicas capazes de
sofrer a dor e o abalo moral necessérios a caracterizacdo daquele
dano. Porém, essa posi¢cdo ndo pode mais ser aceita, pois o dano
extrapatrimonial coletivo prescinde da prova da dor, sentimento ou
abalo psicolégico sofridos pelos individuos. Como transindividual,
manifesta-se no prejuizo a imagem e moral coletivas e sua
averiguacdo deve pautar-se nas caracteristicas proprias aos
interesses difusos e coletivos. Destarte, o dano moral coletivo pode
ser examinado e mensurado. Diante disso, a Turma deu parcial
provimento ao recurso do MP estadual. Resp 1.057.274-RS, Rel. Min.
Eliana Calmon, julgado em 1°/12/2009.”

Observa-se no acordao acima, o qual mudou o entendimento do Superior
Tribunal de Justica, que os pressupostos aplicados para caracterizacdo do dano
moral coletivo, se pautam nos ditames dos direitos difusos e coletivos e ndo nos
paradigmas dos danos individuais.

Apos o referido julgado houve significativo avango no que concerne ao
dano moral metaindividual, de modo que os tribunais passaram a aceitar um pouco
mais o tema, reconhecendo, portanto, ser a coletividade detentora de direitos
imateriais.

Nesse sentido, importante passo foi dado em nosso judiciério,
considerando que ante as transformages econémicas e sociais hodiernas, as quais
sobejaram a figura do individuo, faz-se pertinente e necesséria a tutela coletiva de
direitos. Portanto, o instituto faz jus a uma maior atencdo por parte de nossa
doutrina, que ainda trata pouco do assunto, bem como por parte de nossos
Tribunais, uma vez que nossa cultura, estritamente atrelada aos conceitos

individualistas, ainda ndo esta acostumada ao tratamento coletivo dos direitos.
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3.4 Destinacao da condenacao

O art. 13 da lei n.° 7.347/1985 dipGe:

Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizacdo pelo dano causado
revertera 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
reconstituicdo dos bens lesados.

Segundo Hugo Nigro Mazzilli**, o fundo de destinacdo da condenacéo

tem a finalidade de:

Assim, nas acdes civis publicas ou coletivas que versem sobre direitos
trasindividuais indivisiveis, havendo condenagdo em dinheiro, indenizacao
revertera para o fundo criado pelo art. 13 da LACP.

Esse fundo, que hoje se chama fundo de defesa dos direito difusos por
definicdo legal, tem finalidade primordial de viabilizar a repara¢éo dos danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens de direitos de valor
artisticos, estéticos, historico, turistico, paisagismo, por infracdo a ordem
econdmica e outros interesses difusos e coletivos.

Se possivel, o préprio bem lesado deve ser reparado; em caso contrério, o
dinheiro da condenacdo poderd ser usado para preservar ou restaurar
outros bens compativeis.

Assim, mesmo nas hipoteses mais complexas, sobrevindo condenacao, o

dinheiro obtido devera ser usado na reparacédo direta do bem lesado ou se isso nao

for possivel, ao menos em finalidade compativel com a origem da leséo.

Como exemplo, em se tratando de dano irreparavel a um direito ao

patriménio artistico, como a uma obra de arte, a indenizacdo podera ser utilizada

para reconstituicdo, manutencdo ou conservacao de outras obras de arte, ou até

24 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. Sdo Paulo. Saraiva,

2006.p 466.
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mesmo para conservagcao de museus ou lugares onde elas se encontrem. Na
destruicdo irreparavel de um sitio ambiental, pode ser cogitada a preservacao de
outros locais dotados pela natureza. No caso de extincdo de animais, pode criar
condicdes que favorecam a procriacado ou o habitat da mesma ou de outra espécie.

Outrossim, deve-se observar se o bem juridico ndo é gerido por fundos
préprios, por exemplo: o Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT expresso na Lei
7.998/90, o fundo de Protecdo a Criancas e Adolescentes previsto no art. 214% da
lei 8.069/ 90.0s fundos do Estatuto da Crianca e do Adolescente devem ser criados
nas respectivas urbes, na auséncia podera sera criado no ambito Federal ou
Estadual.

O fundo de destinacdo da condenacdo oriunda dos danos causados a
coletividade tem importante papel na sancédo e reparagdo dos danos causados a

coletividade.
4 CONCLUSAO

Como demonstrado no presente trabalho, o dano moral coletivo por muito
tempo nao foi aceito pelos nossos julgadores, sob o argumento da inexisténcia de
direito imateriais atinentes a coletividade.

Referido impasse passou a ser gradativamente superado com o
julgamento do Resp 1.057.274-RS, o qual modificou o entendimento do Superior
Tribunal de Justica quanto a ndo aplicabilidade do dano moral coletivo. Dessa forma,

passou-se a admitir que a coletividade pode sofrer dano extrapatrimonial.

%° Art. 214. Os valores das multas reverterdo ao fundo gerido pelo Conselho dos Direitos da Crianca e
do Adolescente do respectivo municipio.
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Imperioso ressaltar, que 0s pressupostos para caracterizacdo do dano
moral coletivo ndo se confundem com os ditames do dano moral individual, de modo
gue quaisquer atos lesivos aos direitos difusos ou coletivos deverédo ser reparados
com base na legislacao pertinente ao instituto.

A indenizag&o auferida deve ser destinada aos fundos competentes, cujo
objetivo é restituir ou reparar o bem lesado, seja de forma direta ou indireta. Nesse
sentido, a funcdo da condenacéo é sancionatério-pedagaogico.

Contudo, a doutrina faz forte critica a administragdo dos fundos de
destinagcdo das respectivas indenizacdes, pois em alguns casos a indenizacado néo
cumpre com efetividade a funcédo destinada de reconstituicdo ou reparacao do bem
juridico lesado.

No tocante aos Tribunais, ainda encontram algumas dificuldades em
analisar o quantum indenizatério, considerando que o dano ndo se limita ao Unico
individuo e sim a toda uma coletividade.

Apesar do significativo avanco dos direitos difusos, principalmente o dano
moral experimentado pela coletividade, a doutrina ainda se mostra timida em
abordar o assunto, por esse motivo, o tema torna-se pouco explorado no mundo
juridico.

Por fim, o instituto em tela é de extrema relevancia e encontra-se em
desenvolvimento, merecendo uma atencgéo diferenciada dos tribunais e da doutrina

patria.
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