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Resumo: O dano moral consiste na ofensa aos direitos da personalidade, sem atingir, todavia,
o patrimonio do ofendido. Deste instituto juridico surge a figura do dano moral coletivo, que
corresponde a lesdo injusta e intolerdvel a interesses ou direitos titularizados pela coletivida-
de, os quais possuem natureza extrapatrimonial, refletindo valores e bens fundamentais para
a sociedade. A doutrina e a jurisprudéncia divergem quanto a aplicabilidade do dano moral no
direito coletivo, suscitando controvérsias quanto a dificuldade na avaliacdo e valoragdo do
dano em virtude das caracteristicas que norteiam os direitos transindividuais e quanto a desti-
nac¢do da indenizagdo. Sobre o assunto, podemos encontrar doutrinadores que se posicionam
pela aplicabilidade e outros pela inaplicabilidade do dano moral no direito coletivo. Além disso,
encontramos na jurisprudéncia posicionamentos em sentidos diversos. Portanto, o presente
trabalho tem como objetivo analisar o dano moral coletivo e a polémica acerca de sua aplicabi-
lidade.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Direito Coletivo. Dano Moral.

Abstract: The moral damage consists of the offense to personality rights, without attaining,
however, the patrimony of the injured. Of this juridical institute there comes the illustration of
the collective moral damage that corresponds to the unfair and unbearable lesion to interests
or rights entitled for the collectivity, which have extra-patrimonial nature, reflecting values and
fundamental goods for the society. The doctrine and the jurisprudence diverge as for the ap-
plicability of the moral damage in the collective right, raising controversies as for the difficulty
in the evaluation and valuation of the damage because of the characteristics that guide the
transindividual rights and as for the destination of the compensation. About the subject, we
can find indoctrinators that are positioned by the applicability and other for the inapplicability
of the moral damage in the collective right. Besides we find in the jurisprudence lots of opin-
ions in several senses. Therefore, the present work aims at analyzing the collective moral dam-
age and the controversy concerning its applicability.
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1. Consideracoes iniciais

O dano moral, também denominado dano extrapatrimonial, consiste na ofensa
aos direitos da personalidade, nao atingindo diretamente o patriménio do ofendido.
Neste contexto, surge a questao do dano moral coletivo, que corresponde a lesdo injus-
ta e intolerdvel a interesses ou direitos titularizados pela coletividade, os quais possu-
em natureza extrapatrimonial, refletindo valores e bens fundamentais para a socieda-
de.

Uma vez configurado o dano, o ordenamento juridico assegura aquele que o so-
freu o direito de ser indenizado. No entanto, em sede de dano moral coletivo, apesar
das disposi¢Oes constitucionais e infraconstitucionais, a doutrina e a jurisprudéncia
divergem quanto a sua aplicabilidade, suscitando controvérsias quanto a dificuldade
na avaliacdo e valoragao do dano em virtude das caracteristicas que norteiam os direi-
tos transindividuais e quanto a destinac¢do da indenizacao.

Encontram-se, portanto, jurisprudéncias ora defendendo a aplicabilidade ora a
inaplicabilidade do dano moral no direito coletivo, bem como, posicionamentos dou-
trindrios em ambos os sentidos.

Vale ressaltar que se trata de um assunto polémico, que merece atengao tanto
da comunidade académica quanto da sociedade brasileira, pois, apesar da existéncia de
expressa previsao legal para a reparacao pelo dano moral coletivo, ainda se tem obser-
vado muita discussao a este respeito.

Logo, a presente pesquisa teve como objetivo realizar uma discussao acerca do
tema, a partir da andlise do dano moral no direito coletivo a luz da legislagao, doutrina
e jurisprudéncia patria, almejando-se uma compreensao deste instituto, a fim de se
delimitar as controvérsias a ele atinentes, buscando saber os limites de sua aplicabili-
dade.

2. Responsabilidade civil

A responsabilidade civil consiste na obrigacdo que uma pessoa tem de reparar o
prejuizo causado a outra, em razao de uma conduta por ela perpetrada.

Assim, este instituto tem por finalidade ressarcir os prejuizos de ordem patri-
monial e moral sofridos pela vitima, compensando-a e desestimulando condutas juri-
dicamente reprovaveis.

Ao tratar do tema, Maria Helena Diniz (2010, p. 03) aduz:

Deveras, a todo instante surge o problema da responsabilidade civil, pois cada atentado
sofrido pelo homem, relativamente a sua pessoa ou ao seu patrimonio, constitui um de-
sequilibrio de ordem moral ou patrimonial, tornando imprescindivel a criagao de solu-
¢Oes ou remédios — que nem sempre se apresentam facilmente, implicando indagacoes
maiores — que sanem tais lesdes, pois o direito nao podera tolerar que ofensas fiquem
sem reparagao. Quem devera ressarcir esses danos? Como se operara a recomposi¢ao
do statu quo ante e a indenizagao do dano? Essa € a tematica da responsabilidade civil.
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Neste sentido, os doutrinadores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Fi-
lho (2010, p. 51) caracterizam a responsabilidade civil como a atividade danosa de al-
guém que transgride uma norma juridica preexistente, submetendo-se as consequén-
cias do seu ato.

A Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Cddigo Civil Brasileiro,
em seu artigo 186 preceitua que “aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negli-
géncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamen-
te moral, comete ato ilicito”.

Ainda sobre o tema, o referido diploma legal dispde em seu artigo 927, paragra-
fo tnico, que “havera obrigagao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo au-
tor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Verifica-se, portanto, a aplicacdo da teoria da responsabilidade civil, ou seja, a
obrigacao de reparar os danos que uma pessoa causa a outra.

Nos ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 1), a respeito da idéia
de responsabilidade, o autor explica que “[...] coloca-se, assim, o responsavel na situa-
¢ao de quem, por ter violado determinada norma, vé-se exposto as consequéncias nao
desejadas decorrentes de sua conduta danosa, podendo ser compelido a restaurar o
statu quo ante”.

Em sintese, a responsabilidade civil visa reparar danos causados a pessoa ou ao
patrimonio, desencadeados no contexto das relagoes interpessoais, amparando aquele
que sofreu a lesao e impondo ao outro a obrigacao de indeniza-lo.

2.1. Responsabilidade Civil Subjetiva e Responsabilidade Civil Objetiva

A responsabilidade civil, no que se refere ao seu fundamento, pode ser dividida
em duas espécies: responsabilidade civil subjetiva e responsabilidade civil objetiva.

Enquanto a responsabilidade civil subjetiva caracteriza-se por apresentar como
elementos ou pressupostos essenciais a conduta humana, comissiva ou omissiva, a
culpa em sentido amplo, o dano moral ou patrimonial e 0 nexo de causalidade, a res-
ponsabilidade civil objetiva exclui a culpa como um de seus elementos, nao mais sendo
preciso demonstra-la, razdo pela qual é baseada na teoria do risco.

Nas ligoes de Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 22 e 23) sobre a responsabili-
dade civil, ensina o autor:

Em face da teoria classica, a culpa era fundamento da responsabilidade. Esta teoria,
também chamada de teoria da culpa, ou “subjetiva”, pressupde a culpa como funda-
mento da responsabilidade civil. Em ndo havendo culpa, ndo ha responsabilidade.

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

[...]

Na responsabilidade objetiva prescinde-se totalmente da prova da culpa. Ela é re-
conhecida independentemente de culpa. Basta que haja relacdo de causalidade entre a
acgao e o dano.
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Destarte, a responsabilidade civil subjetiva encontra expressa previsao legal no
ja mencionado artigo 186 do Cddigo Civil bem como no artigo 927, caput, segundo o
qual “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo”.

Por outro lado, a responsabilidade civil objetiva esta prevista no artigo 927, pa-
ragrafo tinico, do Coédigo Civil, também anteriormente aludido, e no artigo 931, estabe-
lecendo que “ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios indivi-
duais e as empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados
pelos produtos postos em circulagao”.

No ambito do Cddigo de Protegao e Defesa do Consumidor, verifica-se que a
responsabilidade objetiva foi adotada como regra geral, o que pode ser constatado pela
leitura do artigo 12 da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, o qual impde a repara-
¢ao dos danos causados aos consumidores pelo fabricante, pelo produtor, pelo constru-
tor, nacional ou estrangeiro, e pelo importador por defeitos decorrentes de projeto,
fabricagao, constru¢ao, montagem, férmulas, manipulac¢do, apresentagao ou acondicio-
namento de seus produtos independentemente da existéncia de culpa, assim como por
informagoes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagao e riscos.

Desse mesmo modo, o artigo 14 do Cddigo supramencionado estabelece ainda
que “o fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparagao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagao
dos servigos, bem como por informagoes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui-
¢ao e riscos”.

Portanto, delineadas as diferencgas entre estas duas espécies de responsabilidade
e realizadas as conceituagdes, vale frisar que o Cddigo de Protecdao e Defesa do Con-
sumidor, visando a protecao do consumidor, por ser este vulneravel, estabeleceu como
regra a responsabilidade objetiva, apenas encontrando exce¢ao quando envolver o pro-
fissional liberal, hipdtese em que se estara diante da responsabilidade subjetiva, com
previsao no artigo 14, § 4% segundo o qual “a responsabilidade pessoal dos profissio-
nais liberais sera apurada mediante a verificagdao de culpa”.

3. Interesses ou direitos transindividuais

Os interesses transindividuais, também denominados de interesses coletivos em
sentido lato, se localizam entre o interesse publico e o privado, sendo compartilhados
por grupos, classes ou categorias de pessoas.

Quanto ao aspecto processual, os interesses transindividuais sao caracterizados
pela substituicdo do acesso individual dos lesados a Justica pelo acesso coletivo, de
modo a evitar decisdes contraditdrias e garantir uma eficaz solu¢ao da lide (MAZZILLI,
2008, p. 50).

Atendendo a essa realidade e procurando melhor sistematizar a defesa dos interesses
transindividuais que ja tinha sido iniciada pela LACP, o CDC passou a distingui-los se-
gundo sua origem:
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a) se o que une interessados determinaveis, que compartilhem interesses divisiveis, € a
origem comum da lesdo (p. ex., os consumidores que adquirem produtos fabricados
em série com o mesmo defeito), temos interesses individuais homogéneos;

b) se o que une interessados determinaveis é a circunstancia de compartilharem a mes-
ma relagdo juridica indivisivel (como os consumidores que se submetem a mesma
clausula ilegal em contrato de adesao), temos interesses coletivos em sentido estrito;

c) se 0 que une interessados indeterminaveis é a mesma situagdo de fato, mas o dano é
individualmente indivisivel (p. ex., os que assistem pela televisdo a mesma propa-
ganda enganosa), temos interesses difusos (MAZZILLI, 2008, p. 51).

Dos ensinamentos dos autores Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2007, p. 84),
verifica-se que de um mesmo fato pode-se ter um direito difuso, coletivo e individual
homogeéneo, ja que, a partir de uma mesma situacgao, qual seja, um acidente ocorrido no
Brasil com um navio turistico, o Bateau Mouche IV, ha a possibilidade de propositura de
varias agOes distintas:

Acao de indenizacdo individual por uma das vitimas do evento pelos prejuizos que so-
freu (direito individual), acdo de obrigacao de fazer movida por associagao das empre-
sas de turismo que tém interesse na manutencdo da boa imagem desse setor da econo-
mia (direito coletivo), bem como a¢do ajuizada pelo Ministério Publico, em favor da vi-
da e seguranga das pessoas, para que seja interditada a embarcacao a fim de se evitarem
novos acidentes (direito difuso) (DIDIER JR. e ZANETIJR., 2007, p. 84).

Logo, estabelecer o tipo de pretensao é fundamental para a classificagao dos in-
teresses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

3.1. Direitos ou interesses?

E comum encontrar na legislacio brasileira a expressio “direitos e interesses”
fazendo referéncia aos direitos difusos e coletivos.

Assim ocorre, por exemplo, no artigo 129, inciso III da Constitui¢ao da Republi-
ca Federativa do Brasil de 1988 em que o legislador estabelece, dentre as fungdes insti-
tucionais do Ministério Publico, “a de promover o inquérito civil e a a¢do civil publica,
para a protecao do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros ‘interes-
ses” difusos e coletivos”.

Além disso, a Lei da Agao Civil Publica, Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985,
dispde em seu artigo 1%, inciso IV, que as agdes de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados a qualquer outro “interesse” difuso ou coletivo regem-se pelas
disposic¢des desta Lei, sem prejuizo da a¢ao popular.

Neste diapasao, o legislador, ao tratar da defesa do consumidor em juizo (Titulo
III da Lei n® 8.078/90), optou por mencionar a expressao “interesses e direitos”.

Ao passo que, no artigo 6° inciso VI do CDC, o legislador preferiu a expressao
“direitos” basicos do consumidor, elencando dentre eles “o direito a efetiva prevencao
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e reparacao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”.
A respeito da utilizagdo destas expressoes, diversas opinioes foram detectadas.
Para Didier Jr. e Zaneti Jr. (2007, p. 85),

o termo “interesses” é expressao equivoca, sendo que nao poucos juristas brasileiros
apontam a questao, seja porque consideram nao existir diferenca pratica entre direitos e
interesses, seja porque os direitos difusos e coletivos foram constitucionalmente garan-
tidos (v.g., Titulo II, Capitulo I, da CF/88) e portanto apresentam-se como direitos. Ao
que parece, deu-se mera transposi¢ao da doutrina italiana, um italianismo decorrente
da expressdo “interessi legitimi” e que granjeou espago na doutrina nacional e, infeliz-
mente, gerou tal fendmeno nao desejado.

De igual modo, Antonio Gidi (apud DIDIER JR. e ZANETI JR., 2007, p. 90) considera
mais apropriado o termo “direitos” e nao “interesses” para o ordenamento juridico
patrio. Expondo, assim, sua resisténcia ao conceito ampliativo de direito como causa
para o advento da terminologia “interesses”.

Em sentido diverso, José Marcelo Menezes Vigliar (2001, p. 60) prefere manter a
expressao “interesses”, pois “a expressao direitos traz uma grande carga de individua-
lismo, fruto mesmo de nossa formagao académica”.

Na tentativa de superar essa problematica, Watanabe (1998, p. 623) afirma que

o0s termos “interesses” e “direitos” foram utilizados como sindénimos, certo é que, a par-
tir do momento em que passam a ser amparados pelo direito, os “interesses” assumem
o mesmo status de “direitos”, desaparecendo qualquer razao pratica, e mesmo tedrica,
para a busca de uma diferenciagao ontoldgica entre eles.

Em similar linha de raciocinio, Luis Antonio Rizzatto Nunes (2009, p. 730) asse-
vera que “tem que se entender ambos os termos como sinénimos [...]. Logo, direito e
interesse tém o mesmo valor semantico”.

3.2. Interesses ou Direitos Difusos

Conforme preceitua o artigo 81, paragrafo tnico, inciso I, da Lei n° 8.078/90,
constituem “interesses ou direitos difusos os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Para Hugo Nigro Mazzilli (2008, p. 53),

os interesses difusos compreendem grupos menos determinados de pessoas (melhor do
que pessoas indeterminadas, sao antes pessoas indetermindveis), entre as quais inexiste
vinculo juridico ou fatico preciso. Sao como um feixe ou conjunto de interesses individuais,
de objeto indivisivel, compartilhados por pessoas indetermindveis, que se encontram unidas por
circunstincias de fato conexas.
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Em sintese, o referido autor afirma que, em se tratando de interesses difusos, a
lesao ao grupo nao sera ocasionada diretamente da relagao juridica, mas da situacao
fatica. Sendo, portanto, indivisivel o seu objeto (MAZZILLI, 2008, p. 53).

Leonardo de Medeiros Garcia (2007, p. 216) conceitua os direitos difusos como
“aqueles cujo objeto nao pode ser dividido e cujos titulares ndo se podem determinar,
j& que nao sao ligados por nenhuma relacdo juridica base, mas simplesmente por cir-
cunstancias de fato”.

Sobre o assunto, Leonardo Roscoe Bessa (2008, p. 386) observa que os direitos
difusos sao materialmente coletivos, haja vista que esta caracteristica nao é imposta por
lei, mas pelo fato de serem imprescindivelmente usufruidos por um nuimero indeter-
minado de pessoas.

Neste sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso (2004, p. 294) apresenta as seguin-
tes notas bdsicas sobre os interesses difusos:

a) indeterminagio dos sujeitos, disseminados em coletividades ou segmentos sociais mais
ou menos vastos;

b) indivisibilidade do objeto, que, apresentando-se num estado fluido na sociedade, nao
comporta atribuicao diferenciada e exclusiva a individuos ou grupos predetermina-
dos;

c) intensa litigiosidade interna, derivada da circunstancia de que esses interesses nao tém
por parametro valores consolidados no sistema juridico, mas, antes, exsurgem de
“escolhas politicas”, mutaveis de largo aspecto social, o que enseja a sustentagao das
posic¢des as mais diversas e antagdnicas;

d) tendéncia a transposigao no tempo e no espago, por isso que esses interesses derivam
de situagOes de fato, mutaveis ao sabor das contingéncias que vém alterar o status
quo vigorante a época em que se manifestaram originariamente.

Logo, visando ilustrar tais ensinamentos, Leonardo Roscoe Bessa (2008, p. 386)
destaca alguns exemplos de tutela judicial de interesses difusos, quais sejam, a vedagao
de comercializagao de produto com alto grau de nocividade ou periculosidade (art. 10,
CDC) e a acao coletiva que objetiva a interrupgao de veiculagao de publicidade engano-
sa ou abusiva (art. 37, CDC).

3.3. Interesses ou Direitos Coletivos

Em sentido amplo, ou seja, em sentido lato, interesses ou direitos coletivos fazem
referéncia aos direitos transindividuais.

Por outro lado, em sentido estrito, “interesses ou direitos coletivos sdao os tran-
sindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base” (artigo
81, paragrafo tnico, inciso II, da Lei n® 8.078/90).

Os direitos coletivos sao aqueles cujo objeto é indivisivel e os titulares sao de-
termindveis, em virtude da relagao juridica base anterior que estabelecem entre si e a
parte contraria.
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A propdsito, observa Rodolfo de Camargo Mancuso (2004, p. 54 e 55):

[...] Nao se trata da defesa do interesse pessoal do grupo; nao se trata, tampouco, de me-
ra soma ou justaposi¢do de interesse dos integrantes do grupo; trata-se de interesses
que depassam esses dois limites, ficando afetados a um ente coletivo, nascido a partir
do momento em que certos valores individuais, atraidos por semelhanca e harmoniza-
dos pelo fim comum, se amalgamam no grupo.

Ademais, Rizzatto Nunes (2009, p. 733) pondera em sua obra que nos denomi-
nados direitos coletivos “os titulares do direito sao também indeterminados, mas de-
terminaveis. Isto é, para a verificagao da existéncia de um direito coletivo nao ha neces-
sidade de se apontar concretamente um titular especifico e real”.

Neste diapasdo, Leonardo Roscoe Bessa (2008, p. 388) exemplifica alguns casos
de tutela judicial de direitos coletivos na drea do consumidor:

[...] cite-se o requerimento, veiculado em agao coletiva, para impedir que determinada
empresa de plano de satide ou estabelecimento de ensino promova aumento das presta-
¢Oes, contrariando expressamente a legislacdo, ou, ainda, tutela consistente na declara-
¢ao de nulidade de clausula contratual abusiva inserida em contrato-padrao de empresa
de incorporagao imobilidria (art. 51 do CDC).

Além disso, de acordo com o autor supramencionado (2008, p. 388), “os benefi-
cidrios da agdo coletiva serdao todos os consumidores que mantém vinculo contratual
com os fornecedores”. Sendo, deste modo, a relagdo juridica base para este vinculo es-
tabelecido com o fornecedor.

3.4. Interesses ou Direitos Individuais Homogéneos

Na disposicao do Coédigo de Protecao e Defesa do Consumidor, “interesses ou
direitos individuais homogéneos sao aqueles decorrentes de origem comum” (artigo
81, paragrafo tnico, inciso III) caracterizam-se por apresentarem titulares determina-
dos ou determindveis, cujo objeto pretendido € divisivel.

Logo, nas licdes de Leonardo de Medeiros Garcia (2007, p. 216), os direitos in-
dividuais homogéneos sao caracterizados por seu objeto passivel de divisao e pela per-
feita identificacao de seus titulares, bem como, a inexigibilidade de uma relagao juridi-
ca anterior, ja que a relagdo com a parte contraria apenas se formara em consequéncia
da lesao por hora sofrida.

Kazuo Watanabe (1998, p. 629) realiza consideragdes acerca do assunto:

“Origem comum” nao significa, necessariamente, uma unidade factual e temporal. As
vitimas de uma publicidade enganosa, veiculada por varios 6rgaos de imprensa e em
repetidos dias de um produto nocivo a satde, adquirido por varios consumidores num
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largo espago de tempo, e em varias regides tém, como causa de seus danos, fatos de
uma homogeneidade tal que os tornam a “origem comum” de todos eles.

Por conseguinte, os sujeitos no direito individual homogéneo sao sempre de-
terminados, atingindo mais de um individuo, ja que, caso se apresentasse de maneira
diversa, o direito deixaria de ser homogéneo e seria puramente individual. Exemplo
desse caso ¢ o direito dos individuos que sofreram danos em decorréncia da coloca¢ao
de produto estragado no mercado.

Sobre o tema, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2007, p. 76) comentam:

A importancia desta categoria é cristalina. Sem sua criagao pelo direito positivo nacio-
nal ndo existiria possibilidade de tutela “coletiva” de direitos individuais com natural
dimensao coletiva em razdo de sua homogeneidade, decorrente da massificagao/ pa-
dronizagao das relagdes juridicas e das lesdes dai decorrentes. A Justica frente aos re-
clames da vida contemporanea. Assim, tal categoria de direitos representa uma ficgao
criada pelo direito positivo brasileiro com a finalidade tinica e exclusiva de possibilitar
a protecao coletiva (molecular) de direitos individuais com dimensao coletiva (em mas-
sa). Sem essa expressa previsao legal, a possibilidade de defesa coletiva de direitos in-
dividuais estaria vedada.

4. Dano moral ou extrapatrimonial

Na esfera dos danos, é possivel a distingao entre dano patrimonial e dano ex-
trapatrimonial ou moral, sendo este tltimo objeto de estudo do presente trabalho.

Enquanto o dano material atinge bens do patrimoénio da vitima, o dano moral
ofende bens da personalidade do ofendido, sendo cumuldveis as indenizagdes por da-
no material e dano moral oriundos do mesmo fato, conforme entendimento firmado
pelo Superior Tribunal de Justica e consubstanciado na Simula 37.

Em defini¢do apresentada por Carlos Bittar (1992 apud CAHALI, 1998, p. 20), o
autor conceitua dano moral:

Qualificam-se como morais os danos em razao da esfera da subjetividade, ou do plano
valorativo da pessoa na sociedade, em que repercute o fato violador, havendo-se como
tais aqueles que atingem os aspectos mais intimos da personalidade humana (o da inti-
midade e da consideracdo pessoal), ou o da prépria valoracao da pessoa no meio em
que vive e atua (o da reputagdo e da consideracao social).

Ao discorrer sobre o assunto, Sérgio Cavalieri Filho (2009, p. 79) tece considera-
¢Oes, de acordo com as quais “em tema de dano moral a questdo que se coloca atual-
mente ndo € mais a de saber se ele é ou nao indenizavel, nem, ainda, se pode ou nao ser
cumulado com o dano material, mas, sim, o que venha a ser o proprio dano moral”.
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Na tentativa de elucidar esta questao, Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 359)
assevera que

dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, nao lesando seu patrimonio. E lesao
de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, a intimi-
dade, a imagem, o bom nome, o que acarreta ao lesado dor, sofrimento.

Atualmente, tem-se entendido que a indenizagdo por dano moral ndo busca
simplesmente atribuir um valor a dor sofrida, e sim, representar uma compensagao,
ainda que infima, pelos danos nao patrimoniais injustamente ocasionados a outrem.

4.1. Dano Moral Coletivo

Trata-se de um tema tormentoso, o qual merece, em virtude de sua importancia,
maiores esclarecimentos.

Com este intuito, a Constitui¢cao Federal de 1988 elevou a reparagao por danos
morais a condi¢ao de direito fundamental de todo cidadado (artigo 5° inciso V) e a Lei
da Acao Civil Publica, Lei n® 7.347/85, estabeleceu em seu artigo 1° incisos Il e IV a
possibilidade de responsabilizagdo por danos patrimoniais e morais causados ao con-
sumidor e a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, além de outros elencados nos
demais incisos.

O dano moral coletivo, para Carlos Alberto Bittar Filho (apud MIRANDA, 2006, p.
277), pode ser conceituado como “a injusta lesao da esfera moral de uma dada comu-
nidade, ou seja, € a violagao antijuridica de um determinado circulo de valores coleti-
vos”.

Em interessante estudo a respeito dos danos morais coletivos, o autor acima
mencionado pontifica:

Tal intranquilidade e sentimento de desapreco gerado pelos danos coletivos, justamente
por serem indivisiveis, acarreta lesdo moral que também deve ser reparada coletiva-
mente.

(--)

Com isso, vé se que a coletividade é passivel de ser indenizada pelo abalo moral, o qual,
por sua vez, nao necessita ser a dor subjetiva ou estado animico negativo, que caracteri-
zariam o dano moral na pessoa fisica, podendo ser o desprestigio do servigo publico, do
nome social, a boa-imagem de nossas leis, ou mesmo o desconforto da moral publica,
que existe no meio social.

(..

Assim, o sentimento de angustia e intrangqiiilidade de toda a coletividade deve ser repa-
rado. Nao podemos tutelar coletivamente, entdo, a reparacao material de violagdes de
interesses materiais e deixar para a tutela individual a reparagao do dano moral coleti-
vo. Tal situacdo é um contra-senso, ja que nao podemos confundir o dano moral indivi-
dual com o dano moral coletivo (BITTAR FILHO apud MIRANDA, 2006, p. 278).
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A respeito do dano moral e sua aplicabilidade no direito coletivo, podemos en-
contrar julgados do Superior Tribunal de Justica com entendimentos contrarios, ora
admitindo ora negando a eficacia deste instituto juridico.

Negando a existéncia de dano moral coletivo, decidiu a Primeira Turma:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PU-
BLICA. SERVICO DE TELEFONIA. POSTOS DE ATENDIMENTO. REABERTURA. DANOS MO-
RAIS COLETIVOS. INEXISTENCIA. PRECEDENTE. AGRAVO IMPROVIDO. 1. A Egrégia Pri-
meira Turma firmou ja entendimento de que, em hipdteses como tais, ou seja, agado civil
publica objetivando a reabertura de postos de atendimento de servico de telefonia, nao
ha falar em dano moral coletivo, uma vez que "Nao parece ser compativel com o dano
moral a idéia da 'transindividualidade' (= da indeterminabilidade do sujeito passivo e
da indivisibilidade da ofensa e da reparacao) da lesao" (REsp n° 971.844/RS, Relator Mi-
nistro Teori Albino Zavascki, in DJe 12/2/2010). 2. No mesmo sentido: REsp n®
598.281/MG, Relator p/ acdrdao Ministro Teori Albino Zavascki, in DJ 1%/6/2006 e REsp
n® 821.891/RS, Relator Ministro Luiz Fux, in DJe 12/5/2008. 3. Agravo regimental impro-
vido. (AgRg no REsp 1109905 / PR, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, data do jul-
gamento 22/06/2010, data da publicacao/fonte DJe 03/08/2010).

Em sentido oposto, decidiu a Segunda Turma:

ADMINISTRATIVO - TRANSPORTE - PASSE LIVRE - IDOSOS - DANO MORAL COLETIVO -
DESNECESSIDADE DE COMPROVACAO DA DOR E DE SOFRIMENTO - APLICACAO EX-
CLUSIVA AO DANO MORAL INDIVIDUAL - CADASTRAMENTO DE IDOSOS PARA USU-
FRUTO DE DIREITO - ILEGALIDADE DA EXIGENCIA PELA EMPRESA DE TRANSPORTE -
ART. 39, § 1° DO ESTATUTO DO IDOSO - LEI 10741/2003 VIACAO NAO PREQUESTIONADO.
1. O dano moral coletivo, assim entendido o que ¢é transindividual e atinge uma classe
especifica ou ndo de pessoas, é passivel de comprovacado pela presenca de prejuizo a
imagem e a moral coletiva dos individuos enquanto sintese das individualidades per-
cebidas como segmento, derivado de uma mesma relagdo juridica-base. 2. O dano ex-
trapatrimonial coletivo prescinde da comprovagao de dor, de sofrimento e de abalo psi-
coldgico, suscetiveis de apreciacdo na esfera do individuo, mas inaplicavel aos interes-
ses difusos e coletivos. 3. Na espécie, o dano coletivo apontado foi a submissao dos ido-
sos a procedimento de cadastramento para o gozo do beneficio do passe livre, cujo des-
locamento foi custeado pelos interessados, quando o Estatuto do Idoso, art. 39, § 1° exi-
ge apenas a apresentacao de documento de identidade. 4. Conduta da empresa de via-
¢ao injuridica se considerado o sistema normativo. 5. Afastada a san¢ao pecuniaria pelo
Tribunal que considerou as circunstancias faticas e probatoria e restando sem preques-
tionamento o Estatuto do Idoso, mantém-se a decisdo. 6. Recurso especial parcialmente
provido. (REsp 1057274 / RS, Relatora Ministra Eliana Calmon, data do julgamento
01/12/2009, data da publicacao/fonte DJe 26/02/2010).

Sobre o assunto, também € possivel verificar posicionamentos doutrindrios di-
ametralmente opostos. Primeiramente, defendendo a aplicagao do dano moral no direi-
to coletivo destacamos José Rubens Morato Leite, André Ramos, Carlos Alberto Bittar
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Filho e Gisele Goes, os quais afirmam ndo se poder restringir o dano moral as pessoas
fisicas, razao pela qual abrangeria a coletividade (DIDIER JR. e ZANETI JR., 2007, p. 286 e
287).

Em contrapartida, Rui Stoco e Albino Zavascki defendem a impossibilidade de
dano moral nas agOes coletivas, destacando seu carater transindividual e a necessidade
de lesao ao sentimento de determinada pessoa (DIDIER JR. e ZANETIJR., 2007, p. 288).

5. Tutela jurisdicional coletiva

A tutela jurisdicional coletiva é um dos mais importantes instrumentos juridi-
cos utilizados na protegao da dignidade humana, principio constitucional adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Assim, a adogao deste principio, bem como a tutela dos direitos transindividu-
ais serviu de ensejo para a criacao de instrumentos processuais apropriados.

Neste sentido, segundo os ensinamentos de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.
(2007, p. 44), o processo coletivo pode ser conceituado

como aquele instaurado por ou em face de um legitimado auténomo, em que se postula
um direito coletivo lato sensu ou se postula um direito em face de um titular de um di-
reito coletivo lato sensu, com o fito de obter um provimento jurisdicional que atingira
uma coletividade, um grupo ou um determinado ntimero de pessoas.

Como bem anotou Antonio Gidi (apud DIDIER JR. e ZANETI JR., 2007, p. 77), “as
agoes coletivas garantem trés objetivos: proporcionar economia processual, acesso a
justica e a aplicagdo voluntdria e autoritativa do direito material”.

Logo, a legislacao brasileira que primeiro viabilizou a tutela dos direitos difusos
foi a Lei da Agao Popular (Lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965). Entretanto, foi com a
Lei da Acao Civil Pablica (Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985) que mecanismos proces-
suais de tutela coletiva efetivamente surgiram.

E, com o advento da Constitui¢ao da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988, os
interesses ou direitos transindividuais foram expressamente consagrados, como por
exemplo, direito a protecao do consumidor, direito a0 meio ambiente sadio, direito a
manutencdo do patrimonio cultural, dentre outros.

Posteriormente, em setembro de 1990, o Cédigo de Prote¢ao e Defesa do Con-
sumidor (Lei n® 8.078) foi criado, disciplinando as relagdes de consumo e regulamen-
tando a Lei da Ac¢ado Civil Publica, evidenciando, desta forma, a existéncia de um mi-
crossistema processual de defesa da coletividade.

No que se refere a este microssistema processual, ha procedimentos criados pa-
ra servir as causas coletivas, tais como a Agao Civil Publica, a A¢ao Popular, a A¢ao de
Improbidade Administrativa, o Mandado de Seguranca Coletivo, entre outros.

A saber, sdo caracteristicas principais do processo coletivo, segundo aponta-
mentos feitos por Didier Jr. e Zaneti Jr. (2007, p. 43), “a legitimagdo para agir, a afirmagao
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de um direito coletivo lato sensu, no pdlo ativo, ou a afirmacgao de um direito em face de
um titular de um direito coletivo lato sensu e a extensao subjetiva da coisa julgada”.

5.1. A¢do Civil Piblica

Em virtude do tema abordado e das ponderagdes realizadas, importante desta-
car, dentre as agOes coletivas, a agao civil publica, a qual tutela os interesses transindi-
viduais e indivisiveis, ou aqueles divisiveis, que ainda assim sejam transindividuais e
cuja defesa se processa por meio de demandas coletivas, como € o caso dos individuais
homogéneos.

Assim, a Lei n® 7.347/85 ou também denominada Lei da Acao Civil Publica dis-
ciplinou a agao civil ptblica de responsabilidade por danos morais e patrimoniais cau-
sados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico e turistico, bem como a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

Com efeito, a referida lei legitimou diversas entidades a propositura de agoes
de cunho coletivo, dentre elas as entidades de prote¢ao ao consumidor, visando basi-
camente a condenac¢do em dinheiro ou ao cumprimento de obrigacao de fazer ou nao
fazer, conforme preceitua em seu artigo 3°.

Entretanto, desde o inicio de sua criagao, indagagdes surgiram, acarretando du-
vidas acerca da possibilidade ou ndo de uma indenizagao pecuniaria propriamente dita
e sua consequente destinagao. Isto porque o artigo 13 da referida lei reza que a indeni-
zacao se destina basicamente a reconstituicao dos bens lesados.

6. Dificuldades na avaliacio do dano moral coletivo
e consequente valoragdo da indenizacdo

Como mensurar o dano causado em caso de publicidade enganosa ou abusiva e
assim calcular a indenizagdo cabivel? Como avaliar os danos morais em prejuizo da
coletividade, pela ofensa a interesses fundamentais? Estes sdo alguns questionamentos
ainda suscitados pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Logo, a avaliagao do dano moral coletivo é questao tormentosa, pois nao pode
ser reparado in natura, e sim por meio de indenizagdo compensatoria, a qual, tantas
vezes, nao comporta equivaléncia exata na apreciagao econdmica.

Além disso, a quantificagdo do dano moral coletivo € um problema que tem
preocupado os operadores do direito em toda a esfera juridica, ja que notavel é a proli-
feracdo de demandas sem, todavia, a existéncia de parametros para sua estimacao
(GONCALVES, 2007, p. 377).

Assim, “quanto a avaliagdo do dano moral coletivo, importa perceber que o va-
lor da indenizagdo sera variavel de acordo com as circunstancias do caso concreto”
(STEIGLEDER, 2004, p. 262).

Outrossim, o valor do dano moral coletivo serd arbitrado pelo juiz, apesar de
nao dispor de critérios legais objetivos, o qual enfrentard a questao através de critérios
subjetivos, fundados, por exemplo, na posigao social do ofensor, sua situagao economi-
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ca e a repercussao da ofensa, lancando mao de sua discricionariedade para valorar e do
principio do livre convencimento racional, devendo por isso motivar suas decisoes.

De acordo com Carlos Alberto Bittar Filho (1994 apud STEIGLEDER, 2004, p. 262),
“em havendo condenac¢ao em dinheiro, deve-se aplicar a técnica do valor de desesti-
mulo, a fim de que se evitem novas violagdes aos valores coletivos [...]. O montante da
indenizagao deve ter dupla fungao: compensatoria para a coletividade e punitiva para
o ofensor”.

Entretanto, a dificuldade em se avaliar os danos morais coletivos nao pode ser-
vir de justificativa para nao se indenizar. Pelo contrario, se assim fosse, ocorreria o en-
riquecimento ilicito daquele que causou o dano (MILARE, 2002, p. 487).

Por conseguinte, a problemadtica em se avaliar o dano moral no ambito da cole-
tividade e consequentemente lhe atribuir um valor indenizatdrio tem motivado os ope-
radores do direito a buscarem, incessantemente, solu¢des mais eficazes, cujos parame-
tros, além de sua fungao inibitéria de condutas repudiadas, transmitam a seguranca
juridica inerente ao presente instituto.

Por essa razdo, constatou-se que diversos doutrinadores manifestaram suas
preocupacgoes acerca da aplicabilidade do dano moral coletivo, porém, sempre ressal-
tando sua importancia e a constante necessidade de aperfeicoamento, a fim de se evita-
rem situagdes deveras destoantes, ocasionadas pela auséncia de diretrizes bem defini-
das. Isso também pode ser constatado pela analise de julgados do Superior Tribunal de
Justiga, conforme decisdes anteriormente citadas, as quais mais uma vez demonstram a
divergéncia do tema.

Além disso, destaca-se que os questionamentos sobre a maneira de avaliar e va-
lorar o dano moral coletivo nao desejam, segundo alguns doutrinadores, a criagao de
férmulas pré-definidas, principalmente em virtude da necessidade de se analisar cada
caso. Discute-se apenas a falta de diretrizes, contribuindo para que situagdes tao dis-
cordantes ocorram.

6.1. Destinacdo da Indenizacdo

Quanto a destinacao da indenizacao cabivel em virtude de dano moral coletivo,
o legislador brasileiro, diante da problematica, ao menos indicou uma possivel solugao,
ainda que algumas vezes questionavel, no ordenamento juridico patrio, qual seja, o
deposito do dinheiro da indenizagdo em um fundo especial (art. 13 da Lei n® 7.347/85)
destinado a reparagao dos interesses transindividuais lesados, que visa basicamente
pagar a reconstituicao do bem lesado ou compensar por substituicao.

Estabelece o artigo 13 da Lei n® 7.347/85 que

havendo condenacdo em dinheiro, a indenizacdo pelo dano causado revertera a um
fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participarao
necessariamente o Ministério Pablico e representantes da comunidade, sendo seus re-
cursos destinados a reconstituicao dos bens lesados.

Apesar da disposicao trazida pela Lei da Agao Civil Publica, ainda assim per-
manece questionavel a destinacdo da indenizacao a titulo de compensagao pelo dano
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moral coletivo, ja que, ao se falar no aspecto da compensacao, a idéia imediata é a de
que os lesados serao diretamente reembolsados.

E, em sentido contrario, com a criagdo destes fundos, os individuos que com-
poem a coletividade lesada moralmente serao compensados em conjunto, revertendo-
se as indenizagdes em beneficio da sociedade.

Desta forma, a indenizacao sera destinada para o fundo de que cuida a supraci-
tada lei e sua aplicacdo possibilitard a conservac¢dao ou restauragao de outros bens ou
valores compativeis com aquele efetivamente lesado.

A titulo de exemplificagao, os valores arrecadados em pagamento de indeniza-
¢ao por dano moral contra uma determinada sociedade consumerista serao revertidos,
em ambito estadual, ao Fundo Estadual de Protecao e Defesa do Consumidor.

Ao passo que, valores arrecadados com indenizagdes por dano moral em face
de lesdo ao meio ambiente serdo revertidos, em ambito nacional, ao Fundo Nacional de
Meio Ambiente.

Logo, segundo a Lei da Agao Civil Publica, deve haver um fundo federal e um
fundo em cada Estado para gerir os recursos oriundos de lesdes a interesses transindi-
viduais indivisiveis, cujo objetivo primordial €, em sintese, canalizar recursos proveni-
entes de indenizagdes e reverté-los em beneficio da coletividade.

Os valores arrecadados podem ser utilizados para a recuperagao de bens, pro-
mocao de eventos educativos e cientificos, confeccdo de material informativo relacio-
nado com a lesao, bem como modernizacao dos orgaos publicos responsaveis pela exe-
cucao da politica relacionada com a defesa do interesse envolvido.

7. Consideragodes finais

Conforme exposto no presente trabalho, a polémica acerca do dano moral cole-
tivo e sua aplicabilidade tem adeptos com posi¢Oes totalmente diversas. De um lado
aqueles que entendem ser cabivel a figura do dano moral no direito coletivo, destacan-
do que, embora se esteja diante de um direito ou interesse transindividual e a lesdo
cometida atinja uma classe especifica ou nao de pessoas, € passivel de comprovacao
pela presenca de prejuizo a imagem e a moral coletiva dos individuos, baseando-se
inclusive na Constituicao Federal de 1988 e em leis esparsas, que preveem a reparacgao
por danos morais, sejam individuais ou causados ao meio ambiente, aos consumidores
e a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

De outro lado, aqueles que entendem nao ser cabivel a figura do dano moral no
direito coletivo, alegando que nado ha que se falar em dano moral coletivo, uma vez que
nado é compativel com o dano moral a ideia da transindividualidade, ou seja, indeter-
minabilidade do sujeito passivo e da indivisibilidade da ofensa e da reparacado da lesao.

Além disso, as divergéncias de posicionamentos se devem também a problema-
tica em se valorar o quantum de indenizagao a titulo de compensacao pelo dano moral
coletivo e sua destinagao.

Todavia, apesar dos questionamentos suscitados ao longo do estudo, concluiu-
se que, embora haja divergéncia de posicionamentos, a aplicabilidade do dano moral
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no direito coletivo deve prevalecer, por tratar-se de um instituto que visa amparar uma
coletividade até entdo desprotegida em caso de ofensa moral.

Assim, sob o ponto de vista da problematica elencada, espera-se que, enquanto
solugdes verdadeiramente eficazes nao sejam apresentadas, o dano moral continue
sendo aplicado ao direito coletivo, obedecendo-se a critérios de razoabilidade e pru-
déncia por parte do magistrado quando da fixagao da indeniza¢do, na medida em que
os fatos tenham produzido sofrimentos, incomodos ou alteracdoes de ordem extrapa-
trimonial na sociedade.

O reconhecimento do dano moral coletivo e a imposigao de indenizagao, além
de compensatdrios, tém carater pedagdgico e demonstram ao infrator bem como a
propria coletividade que condutas tais ndo serao admitidas e, caso perpetradas, havera
responsabilizagao.

De forma semelhante, a destinacdo da indenizacdo nao pode ser motivo para a
inaplicabilidade de um instituto tao benéfico para a protecao dos interesses transindi-
viduais, até porque a solugao apontada pelo legislador, de destinar os valores para um
fundo especial, tem se mostrado satisfatoria e apta a atender os objetivos a que se des-
tinam, ja que, tais valores acabam retornando em beneficio da sociedade.

Portanto, embora diversos e contraditdrios os argumentos utilizados pela dou-
trina e jurisprudéncia pesquisada, fato é que nao podem servir de obice para o aprimo-
ramento deste instituto juridico que objetiva proteger a coletividade de injusta ofensa
moral.
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