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1. INTRODUCAO

O presente artigo discute o denominado dano moral coletivo
com o objetivo principal de evidenciar que sua configuracao
independe de qualquer afetacdo ou abalo a integridade psicofisica
da coletividade e, ainda, que a categoria ndo se confunde com a
indenizagdo por dano moral decorrente de tutela de direito indivi-
dual homogéneo. A condenacao judicial por dano moral coletivo é
sancdo pecuniaria, com carater eminentemente punitivo, em face
de ofensa a direitos coletivos ou difusos nas mais diversas areas (con-
sumidor, meio ambiente, ordem urbanistica etc.).

A indefinicao doutrinéria e jurisprudencial concernente a ma-
téria decorre da absoluta impropriedade da denominagdo dano mo-
ral coletivo, a qual traz consigo - indevidamente - discussoes relati-
vas a propria concepgdo do dano moral no seu aspecto individual.

Outro motivo ensejador de equivocos € a inexisténcia, no cam-
po material, de uma teoria propria e sedimentada dos direitos
metaindividuais, obrigando o intérprete e aplicador da lei a recorrer
a institutos e conceitos improéprios para tentar solucionar complexos
problemas inerentes a sociedade massificada que exige uma outra
racionalidade.
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O objetivo da lei, ao permitir expressamente a imposicao de
sancao pecuniaria pelo Judiciario, a ser revertida a fundos nacional
e estadual (art. 13 da Lei 7.347/85), foi basicamente de reprimir a
conduta daquele que ofende direitos coletivos e difusos. Como re-
sultado necessario dessa atividade repressiva jurisdicional surgem
os efeitos - a funcao do instituto - almejados pela lei: prevenir a ofen-
sa a direitos transindividuais, considerando seu carater
extrapatrimonial e inerente relevancia social.

A compreensao acertada do dano moral coletivo vincula-se
naturalmente aos direitos metaindividuais e aos respectivos instru-
mentos de tutela. Requer, ademais, analise funcional do instituto, o
qual é multifacetado, ora se aproximando de elementos e nocdes de
responsabilidade civil nas relagées privadas, ora aproveitando-se de
perspectiva propria do direito penal.

Assim a referéncia a topicos da responsabilidade civil nas re-
lagGes privadas individuais possui, antes de qualquer outro, o objeti-
vo de demonstrar que nem todos os seus elementos podem legitima-
mente ser transportados para uma adequada definicdo do dano mo-
ral coletivo. De outro lado, o objetivo preventivo-repressivo do di-
reito penal conforma-se mais com o interesse social que esta agre-
gado aos direitos difusos e coletivos.

Ao final, faz-se exame critico de recente decisao do Superior
Tribunal de Justica, proferida em 19 de maio de 2006, no julgamento
do Recurso Especial 598.281 que, por maioria, ndao reconheceu a
possibilidade de dano moral coletivo em acao civil pablica cuja causa
de pedir foi a ofensa ao meio ambiente decorrente de atividade de
empresa imobiliaria.

2. DIREITOS COLETIVOS (LATO SENSU)

A discussao do dano moral coletivo, previsto na Lei 7.347/85
(Lei da Acao Civil Pablica) e, também, na Lei 8.078/90 (Codigo de
Defesa do Consumidor) exige alusdo aos direitos coletivos.

Para alguns, o reconhecimento dos direitos coletivos ou difusos
decorre de movimentos sociais que emergiram na virada da década
de 50 para 60, representados por mulheres e negros norte-america-
nos e, em menor escala, por ambientalistas e consumeristas. Para os
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europeus, seriam considerados direitos de terceira geracao, desdo-
bramentos dos direitos de primeira e segunda geracdo.'

A proposito, Bobbio esclarece: "Ao lado dos direitos sociais que
foram chamados de direito de segunda geracdo, emergiram hoje os
chamados direitos de terceira geracdo, que constituem uma catego-
ria, para dizer a verdade, ainda excessivamente heterogénea e vaga,
o que nos impede de compreender do que efetivamente se trata. O
mais importante deles é o reivindicado pelos movimentos ecolégi-
cos: o direito de viver num ambiente ndo poluido."

Paulo Bonavides alude a direitos de terceira geracdo como os
emergentes "da reflexao sobre temas referentes ao desenvolvimen-
to, a paz, a0 meio ambiente, a comunicagdo e ao patrimdnio co-
mum da comunidade."

Independentemente do nome que se dé a esses "novos" di-
reitos ou interesses, ou até mesmo da identificacdo dos seus fato-
res, certo é que seu reconhecimento legal e doutrinario constitui
mais um golpe na dicotomia direito publico/privado. Afinal, a pro-
tecdo dos direitos metaindividuais enquadra-se em qual ramo do
direito? Arruda Alvim, aludindo a evolugao da disciplina dos di-
reitos coletivos, propde a designacao de direito social, justamen-
te para indicar a dificuldade de enquadrar seu estudo em ramos
ou divisdes tradicionais do direito: "A esta area ou provincia do
direito, que nado é propriamente direito pablico nem privado, pode-
se designar como direito social, regida por normas de ordem pu-
blica."

Com integral razao, Consuelo Yoshida ao sustentar: "A visao
holistica, integrada e sincrética dos classicos ramos, disciplinas,
institutos e instrumentos juridicos é a tendéncia dos Gltimos tem-
pos, o que implica um nivel maior de complexidade na compreen-
sao, diagnostico e solucdo dos conflitos individuais ou coletivos,

' Mércio Flavio Mafra Leal. Acbes Coletivas: Historia, Teoria e Pratica. Porto Alegre, Fabris, 1988, p. 98-101.

2 A Era dos direitos. Rio de Janeiro, Campus, 1992, p. 06.

3 Curso de direito constitucional, 7ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1997, p. 523. O autor sustenta ainda a existéncia de
direitos de quarta geragdo: o direito a informagao, o direito a democracia e o direito ao pluralismo. Ibid. p. 525.

4 “Acao civil pablica: sua evolugio normativa significou crescimento em prol da protecao as situagdes coletivas”.
In A acdo civil pablica ap6s 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 74-75.
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nas relagdes e interacoes multiplas propiciadas pela sociedade
contemporanea".’

O fato é que, sem embargo do progresso na matéria represen-
tado pelas leis processuais e também pelo debate doutrinério, ainda
ndo existe, no campo material, um modelo teérico suficientemente
preciso para indicar, com seguranca, as solugées para os intrincados
problemas que se colocam nesta area, forcando, muitas vezes, um
recurso indevido a categorias juridicas que servem para outras fina-
lidades, como é o caso de se pretender transportar integralmente os
pressupostos da responsabilidade civil nas relagées privadas indivi-
duais para a compreensdo do dano moral coletivo.

Sustenta-se, neste ensaio, que a apreensdo adequada do dano
moral coletivo requer analise funcional do instituto, o qual é
multifacetado, ora se aproximando de elementos e nocdes de res-
ponsabilidade civil nas relages privadas, ora aproveitando-se de
perspectiva propria do direito penal, especialmente no que diz res-
peito a sua funcao.

No Brasil, a discussdo cientifica dos direitos coletivos se ini-
ciou pela doutrina de direito processual, mais precisamente no mo-
mento em que surgiram diplomas legais disciplinando as a¢bes co-
letivas. Alias, é notavel, nas duas Gltimas décadas, a crescente pre-
ocupacao do legislador, tanto constituinte como ordinéario, pela insti-
tuicdo, melhor disciplina e sistematizacao de meios processuais para
tutela judicial e extrajudicial de direitos coletivos, também denomi-
nados metaindividuais ou transindividuais.®

Esta preocupacao do legislador brasileiro em relagdo ao as-
sunto se explica por vérios fatores. Sob o aspecto sociolégico e poli-
tico, consigne-se a influéncia da doutrina italiana do acesso a justica
que, em sintese, procura oferecer novos caminhos, estatais ou nao,
para solucdo de conflitos proprios de uma sociedade de massas.
Assistiu-se, nas Gltimas décadas, ao surgimento de movimentos so-

5 “Acao civil ptblica: judicializagdo dos conflitos e reduco da litigiosidade”. In A acao civil pablica apos 20 anos:
efetividade e desafios. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 113.

¢ A proposito, afirma Hugo Nigro Mazzilli: "interesses coletivos e difusos e individuais homogéneos sempre existiram;
ndo sdo novidade de algumas poucas décadas. Nos Gltimos anos apenas se acentuou a preocupacio doutrinéria e
legislativa em identifica-los e protegé-los jurisdicionalmente agora sob o processo coletivo." A Defesa dos Interesses
Difusos em Juizo. 17 ed., rev. ampl. e atual., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 58.
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ciais, sem tradicao histérica de confrontacdo, tais como dos negros,
estudantes, consumidores, ambientalistas, homossexuais, todos em
luta por novos direitos sociais nos mais diversos setores: seguranca,
satde, habitacdo, educacao transportes, meio ambiente, qualidade
de vida etc. A configuragao processual classica - A versus B - mos-
trou-se absolutamente incapaz de absorver e dar resposta satisfatoria
aos novos litigios que acabavam ficando marginalizados e, geran-
do, em consequéncia, intensa e indesejada conflituosidade.

Acrescente-se o fato de que determinados direitos
transindividuais - os difusos - por auséncia de um titular especifico,
ficariam carentes de protecao jurisdicional e eficacia, se ndao hou-
vesse um representante para leva-los a Justica.”

Ademais, a solucdo concentrada de conflitos traz prestigio a
Justica ao evitar decisdes contraditérias e diminuir o volume de pro-
cessos, possibilitando resultados mais céleres.

Por fim, como destaca Ronaldo Porto Macedo Janior, o outro
fator, complementar aos demais, seria o reconhecimento de um di-
reito social que se caracteriza por ser um direito das desigualdades,
direito de grupos, que procura socializar os riscos e perdas sociais,
direito que ndo pode ser mais encarado como a mera expressdo de
garantias dos individuos e sim como garantia de grupos, o que con-
duz, naturalmente, a duas outras caracteristicas. O direito social é
contraditério e possui uma forte dimensdo politica, pois o atendi-
mento a direito de um grupo pode significar a pretericdo de outro
grupo.®

O Constituinte de 1988 foi sensivel a tais fatores, pois, a par de
ampliar o catalogo de direitos materiais - ressaltando, em diversas
passagens, um carater coletivo e social - previu e realcou diversos
meios processuais de tutela de interesses metaindividuais. A Consti-
tuicdo instituiu o0 mandado de seguranca coletivo (art. 52, LXX); pos-

7 Marcio Flavio Mafra Leal, em obra referencial sobre a origem e histéria da agdo coletiva, assim sintetiza tal aspecto:
"de fato, sem que houvesse o regime processual da acdo coletiva, o cumprimento dos direitos difusos, em geral, de
indole constitucional, ficaria relegado a implementacao de politicas pablicas, a cargo do Executivo e Legislativo,
porque, como se trata de direitos atribuidos a uma entidade sem personalidade juridica (comunidade), ficariam esses
direitos sem apreciacao por parte do Judiciario".Op. cit., p. 74.

8 “A Acdo civil pablica, o direito social e os principios”. In: A acdo civil pablica apos 20 anos: efetividade e
desafios. Milaré, Edis (coord.) Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 562-563.
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sibilitou aos sindicatos e associacées defender em juizo interesses
da respectiva coletividade (art. 52, XXI e 82, 1ll); ampliou o objeto da
acao popular (art. 5¢, LXXIII); aumentou o namero de legitimados
para propositura de acdo direta de inconstitucionalidade e, finalmen-
te, fez referéncia expressa a acdo civil pablica, para a protecdo do
"patrimdnio pablico e social, do meio ambiente e de outros interes-
ses difusos e coletivos", cuja promocdo é funcao institucional do
Ministério Pablico, sem exclusdo de outros entes (art. 129, lll e § 19).

No ambito infraconstitucional, a preocupacdo com a eficacia
dos interesses coletivos, lato sensu, refletiu-se na edicdo de diver-
sos diplomas legais, com destaque para a Lei 4.717/65 (Lei da Acao
Popular), a Lei 7.347/85 (Lei da Acao Civil Pablica) e Lei 8.078/90
(Codigo de Defesa do Consumidor).’

A Lei da Acao Civil Pablica (Lei 7.347/85) foi importante marco
na evolucdo do direito processual coletivo, ao procurar conferir disci-
plina sistematica a matéria e também por conter amplo espectro de
incidéncia, permitindo a judicializagao de questées vinculadas ao
meio ambiente, a ordem urbanistica, ao consumidor e bens de valor
artistico, estético, historico e paisagistico - patrimonio cultural.

A Lei 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor), por seu tur-
no, trouxe novidade. Inspirando-se na class actions for damages
do direito norte-americano, possibilitou a tutela judicial, em acao
coletiva, dos danos pessoalmente sofridos (direitos individuais ho-
mogéneos - art. 81, inciso Il, c/c os arts. 91/100). Além disso,
conceituou os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Aspecto bastante relevante foi a ampliacdao do campo de inci-
déncia da acdo coletiva. Atualmente a agdo pode ter por objeto qual-
quer espécie de matéria, desde que se caracterize tutela de interes-
se difuso, coletivo ou individual homogéneo. A Carta Magna (art.
129, lll, IX e paragrafo primeiro) e a Lei 8.078/90 (arts. 110 e 117)
foram expressas neste sentido. A restricdo, havida originariamente,
pela qual somente os interesses relativos a meio ambiente, consu-
midor e patrimdnio cultural poderiam ser tutelados por meio da agao

° Citem-se, entre outras, a Lei 7.853/89 (acdo civil ptblica em defesa das pessoas portadoras de deficiéncias fisicas),
Lei 7.913/89 (ac3o civil ptblica de responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de valores
mobiliarios) e Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente).
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civil ptblica, ndo mais existe. O Codigo de Defesa do Consumidor
(art.110) acrescentou o inciso IV ao art.12 da Lei 7.347/85, ensejando
a defesa de "qualquer outro interesse difuso ou coletivo".

Ademais, em virtude do disposto no art. 117 do CDC, ha abso-
luta integracdo entre a Lei 7.347/85 e a Lei 8.078/90, de modo que
as inovacdes, para o processo civil coletivo, trazidas por esta Gltima
(arts. 81 a 104), ndo se destinam apenas a tutela coletiva dos interes-
ses do consumidor e sim a qualquer espécie de interesse coletivo.

Consigne-se, para encerrar o topico, que a acao civil pablica
comporta, atualmente, qualquer espécie de tutela jurisdicional. A
Lei 7.347/85 dispde: "a acdo podera ter por objeto condenacdo em
dinheiro ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao-fazer",
sugerindo, em principio, seu carater exclusivamente condenatorio.
Todavia, com o advento da Lei 8.078/90 (Codigo de Defesa do Con-
sumidor) e sua absoluta integracdo com a Lei da Agao Civil Pablica
(art. 117 do CDCQ), sao possiveis pedidos de natureza constitutiva,
declaratéria, mandamental e executiva, por forca dos termos do art.
83: "para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Codi-
go sdo admissiveis todas as espécies de acoes capazes de propiciar
sua adequada e efetiva tutela".

Por esse breve quadro, constata-se que toda a legislacéo, a
partir da importancia conferida a Constituicao de 1988, evoluiu no
sentido de criar instrumentos que assegurem uma efetiva tutela aos
direitos coletivos. E nesse contexto que surge, em dois diplomas le-
gais, a previsdo de condenacdo por dano moral coletivo.

2.1. Direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos

Até o advento da Lei 8.078/90, o entendimento relativo ao di-
reito coletivo e difuso decorria especialmente de reflexdes doutrina-
rias e das referéncias iniciais da Lei 7.347/85. O Coédigo de Defesa
do Consumidor, ao conceitua-los, no art. 81,'° bem como instituir a

10 "Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Ginico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de: | - interesses
ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste c6digo, 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 contréria por uma relago juridica base; Il - interesses ou direitos
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categoria de direitos individuais homogéneos, promoveu importan-
te avanco no debate doutrinario.

Os direitos difusos sdao metaindividuais, de natureza indivisivel,
comuns a toda uma categoria de pessoas ndo determinaveis que se
encontram unidas em razdo de uma situacado de fato.

Na conceituagdo legal de direitos difusos, optou-se pelo crité-
rio da indeterminacio dos titulares e da auséncia entre eles de rela-
cao juridica base (aspecto subjetivo) e pela indivisibilidade do bem
juridico (aspecto objetivo).

Como exemplos de protecio de interesses difusos, citem-se
medidas preventivas (jurisdicionais ou ndo) para evitar a poluicao
do ar de determinada cidade, a veiculagcdo de publicidade engano-
sa ou abusiva (art. 37 do CDC). Quem sdo, afinal, os titulares do
direito? Quem sdo os beneficiarios de eventual tutela jurisdicional
que viesse a impedir os fatos indicados? Todos as pessoas expostas a
eles. Nao se poderia nem mesmo afirmar que essas pessoas se limi-
tam, por exemplo, aos moradores da cidade poluida, pois os nao
moradores (turistas, visitantes) também sao titulares do direito. Mais
do que isso: a protecdo ao meio ambiente ndo se restringe a aspec-
tos fisicos e regionais. Os direitos difusos, portanto, pertencem a co-
munidade, a um namero indeterminavel de pessoas. Sao material-
mente difusos. Nao é uma lei que o define como tal, mas a sua pro-
pria natureza.

Os direitos coletivos, por seu turno, sdo os transindividuais, de
natureza indivisivel, pertencentes a um grupo determinavel de pes-
soas (categoria de pessoas), ligadas entre si ou com a parte contréria
por uma relagdo juridica base.

Como exemplo de direito coletivo, cite-se o interesse de todos
contratantes de determinado plano de satde de nao sofrerem rea-
juste das parcelas mensais em desacordo com orientagdo legal ou
em ofensa a clausula geral da boa-fé objetiva (art. 51, IV, do CDC).
Cite-se, ainda na area de consumo, o reconhecimento de nulidade
de determinada clausula padrao, utilizada em milhares de contrato

individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum." Relembre-se de que, em razdo de
total integracdo entre a Lei 8.078/90 e Lei 7.347/85, os conceitos acima transcritos referem-se a qualquer espécie de
direitos e ndo apenas aos relativos aos consumidores.
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por incorporadora imobiliaria com atuagao em ambito nacional. Nos
dois casos, ajuizada acdo civil publica (ou coletiva), os efeitos da
sentenca irdo atingir todos que estiverem na situacdo indicada - ca-
tegoria de pessoas determinadas. Se a demanda coletiva houver sido
proposta, por exemplo, por associacdo de consumidores, os benefi-
cios de eventual julgamento favoravel nao ficardo restritos aos asso-
ciados, mas serdo usufruidos por todos os consumidores - pessoas
determinadas - que estdo na situagdo de ilegalidade questionada na
acdo. £ nesse sentido que deve ser compreendida a extensio ultra
partes dos efeitos da decisao referida pelo art. 103, Il, do CDC.™

Por fim, os direitos individuais homogéneos estdo definidos no
artigo 81, lll, do CDC, simplesmente como aqueles "decorrentes de
origem comum". Entretanto, para uma melhor compreensao desta
categoria, faz-se necessaria uma analise mais ampla da Lei 8.078/
90, especialmente do disposto nos arts. 91 a 100 que integram o
Capitulo Il (das agées coletivas para a defesa de interesses individu-
ais homogéneos), bem como brevissimo enfoque restrospectivo.

A Lei 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Pablica) cuidava, em sua
redacdo original, apenas dos direitos difuso e coletivo. A tutela dos
interesses individuais homogéneos foi instituida no Brasil, conforme
ja consignado, pela Lei 8.078/90, sob a inspiracao da class actions
for damages do direito norte-americano. Objetiva-se o ressarcimento
dos danos (morais e materiais) pessoalmente sofridos como decor-
réncia do mesmo fato. Nao se cuida, destaque-se desde logo, de

"' Marcio Mafra chama a atencdo para aspecto importante na distincdo entre os direitos difusos e coletivos. Para o
autor, apenas os primeiros sdo materialmente coletivos. Os coletivos estricto sensu sio, na verdade, direitos individuais,
que, por razdes de economia e celeridade processuais e, também, para evitar decisdes contraditorias, podem ser
veiculados numa tinica agao, ganhando dimensao processual coletiva. "A nota de transindividualidade do ponto de
vista material, é tipica somente dos direitos difusos. Do ponto de vista processual, a transindividualidade se verifica
pela permissdo de que determinado direito individual seja veiculado por intermédio de acdo coletiva, quando a
coisa julgada beneficia ou prejudica indistintamente todos os representados. [...] Os direitos coletivos s3o [...] interesses
ou direitos individuais que ganham o carater de indivisibilidade e transindividualidade quando veiculados mediante
agdes coletivas, pelo artificio da extensao subjetiva da coisa julgada, quando, af entdo, o resultado tem de ser uniforme
pratoda a classe invariavelmente." Op. cit., p. 196-197. O raciocinio, embora minoritario em sede doutrinaria, é
apropriado para algumas espécies de direitos coletivos. De fato, podem ser considerados individuais o direito e
pretensdo correspondentes a evitar determinado reajuste ilegal de mensalidade escolar. Esta tutela pode ser obtida
em acdo individual, a qual ird beneficiar unicamente o autor da demanda. Do mesmo modo, pode-se requerer, em
demanda individual, a declaracdo de nulidade de determinada clausula inserida em contrato padrdo. Ambas as
situacdes podem ser veiculadas em ac3o coletiva e beneficiar todos os consumidores que se enquadram no caso.
Ao revés, um consumidor, pessoa natural, ndo pode levar ao Judiciario pedido de interrupgdo de publicidade enganosa
ou abusiva (art. 37 do CDC). O direito ndo é dele e sim, da comunidade. Haveria ilegitimidade ativa para a causa.
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condenacdo por dano moral coletivo, a qual se vincula a direitos
difusos e coletivos, e sim aproveitamento de provimento jurisdicional
coletivo para posterior liquidacdo do dano invidual.

De fato, a leitura do art. 91 e seguintes da Lei 8.078/90 (Codigo
de Defesa do Consumidor) conduz ao entendimento de que a tutela
de direito individual homogéneo concerne a um dnico fato gerador
de diversas pretensoes indenizatérias. Ha duas fases no processo. A
inicial, promovida pelo legitimado coletivo, em que se busca o re-
conhecimento e declaracdo do dever de indenizar. A segunda fase é
o momento da habilitacdo dos beneficiados na acdo, com o fim de
promover a execugdo da divida reconhecida no ambito coletivo.

Assim, a sentenga, na hipotese de tutela de direito individual ho-
mogéneo, deve ser genérica limitando-se a reconhecer a responsabili-
dade do réu pelos danos causados (art. 95 do CDC). Futuramente, deve-
rao as vitimas habilitarem-se no processo, a titulo individual, para pro-
cederem a liquidagao da sentenca, provando o dano sofrido, o seu
montante, e que se encontram na situacao amparada pela decisao.

No caso, o pedido de condenagdo genérica pode abranger os
danos materiais e morais. Mas, na hipotese, € bom ressaltar, ndo se
trata, a evidéncia, de dano moral coletivo e sim de soma de danos
morais individuais.

Para melhor esclarecer, imagine-se servico de protecdo ao
crédito que, apesar da limitacao temporal expressa de cinco anos,
prevista no art. 43 § 12 do CDC, insiste em manter em suas bases de
dados inscricoes de consumidores pelo prazo de dez anos. Na hipo-
tese, é possivel o ajuizamento de acdo coletiva, com provimento
jurisdicional no sentido de exlcuirem-se todos os registros com pra-
zo superior a cinco anos (direito coletivo), bem como indenizar os
danos morais e materiais dos consumidores que estavam inscritos
indevidamente (direito individual homogéneo).'

12 jrregular o registro em entidade de protecio ao crédito (SPC, Serasa etc.) que nao atende a todos os requisitos
indicados no art. 43 do CDC, entre eles o limite temporal de cinco anos, cabendo indenizagdo por danos morais e
materiais. A propdsito, registre-se a ementa do Recurso Especial n. 51.158:"[...] O banco que promove a indevida
inscricdo de devedor no SPC e em outros bancos de dados responde pela reparacdo do dano moral que decorre
dessa inscricdo. A exigéncia de prova de dano moral (extrapatrimonial) se satisfaz com a demonstragdo da existéncia
dainscricdo irregular. Ja a indenizagao pelo dano material depende de prova de sua existéncia, a ser produzida
ainda no processo de conhecimento."
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Além do pedido de exclusao, é viavel o requerimento de inde-
nizacdo, por danos moral e material, sofridos por cada consumidor
individualmente (tutela de direito individual homgéneo). Em relagcao
a este pedido, havera, num primeiro momento, condenacao genéri-
ca, "fixando-se a responsabilidade do réu pelos danos causados" (art.
95 do CDC). A apuracdo do quantum indenizatério dependerd de
futura habilitagdo no processo das vitimas (art. 91 e 97). Na hipote-
se, a indenizacao por dano moral é individual. Nada tem a ver com
o dano moral coletivo, que se vincula a ofensa a direitos coletivos e
difusos. O art. 91 é bastante esclarecedor ao se referir a "danos indi-
vidualmente sofridos." Cuida-se, portanto, de tratamento processual
coletivo a direitos individuais.

Na mesma acdo coletiva poderia ser veiculado, cumulativa-
mente, pedido de condenacdo por dano moral coletivo, em face de
ofensa a direito coletivo dos consumidores cujos nomes foram man-
tidos irregularmente nos bancos de dados de protecao ao crédito. O
valor da condenacao, de carater punitivo, seria revertido ao fundo
criado pelo art. 13 da Lei 7.347/85.

3. DANO MORAL COLETIVO
3.1 Previsdo legal

Antes de problematizar, é importante deixar claro que o dano
moral coletivo estd consagrado expressamente no ordenamento ju-
ridico brasileiro.

Cite-se, inicialmente, o disposto no art. 62 da Lei 8.078/90 (Codigo
de Defesa do Consumidor), dispositivo que enumera os direitos basicos
do consumidor, verbis: "Art. 62 Sdo direitos basicos do consumidor: (...)
VI - a efetiva protecdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos; (...) VIl - o acesso aos 6rgados judiciarios
e administrativos, com vistas a prevengdo ou reparacao de danos
patrimonias e morais, individuais, coletivos e difusos (...)" - grifou-se.

De modo mais evidente, até porque abrangendo qualquer es-
pécie de direito difuso ou coletivo, foi a alteracao legislativa do caput
do art. 12 da Lei 7.347/85 (Lei da Acao Civil Pablica), promovida, em
junho de 1994, pela Lei 8.884.

Antes da Lei 8.884/94, a redacdo do caput era a seguinte: "Art.
12 Regem-se, pelas disposicoes desta lei, sem prejuizo da acdo po-
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pular, as acdes de responsabilidade por danos causados (...)" aos di-
reitos coletivos, na seqliéncia, indicados.

Em 11 de junho de 1994, foi promulgada a Lei 8.884, a qual
estabeleceu a seguinte e nova redagdo ao art. 1° da Lei 7.347/85:
"Regem-se, pelas disposicdes desta lei, sem prejuizo da acdo popu-
lar, as acdes 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." (grifou-se)

Ou seja, além de condenacao pelos danos materiais causados
ao meio ambiente, consumidor ou a qualquer outro interesse difuso
ou coletivo, destacou a nova redacdo do art. 12, a responsabilidade
por dano moral em decorréncia de violacdo de tais direitos, tudo
com o proposito de conferir-lhes protecdo diferenciada.

Todavia, a expressa previsao do que se tem denominado dano
moral coletivo traz inimeros questionamentos. Qual o sentido da
expressdo dano moral coletivo? Quais sdo os seus pressupostos? E
possivel busca-los na disciplina privada da responsabilidade civil?
O conceito de dano moral coletivo se aproxima da compreensdo do
dano moral individual? O dano moral coletivo esta associado ao aba-
lo coletivo de integridade psiquica? O objetivo da condenagao por
dano moral coletivo é meramente punitivo? Sendo assim, quais 0s
critérios para fixagao do seu valor? Aceito o carater punitivo, é possi-
vel a imposicdo simultanea de sancées administrativas e penais?

As respostas ndo podem ser valida e legitimamente encontra-
das no modelo teérico da responsabilidade civil forjado para rela-
cOes privadas e individuais, considerando os objetivos diversos das
leis que protegem direitos coletivos. Sustenta-se aqui que as solu-
¢cOes devem necessariamente prestigiar uma efetiva tutela dos direi-
tos coletivos e difusos, da qual se sobressai o aspecto preventivo da
lesdo. A prevencdo s6 pode ser alcancada se houver instrumentos
eficazes para punir o comportamento que ofenda ou, em certos ca-
sos, ameace, ofender direitos metaindividuais.

Em face da exagerada simplicidade com que o tema foi trata-
do legalmente, a par da auséncia de modelo teo6rico proprio e
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sedimentado para atender aos conflitos transindividuais, faz-se ne-
cessario construir solugées que vao se utilizar, a um s6 tempo, de
algumas nocdes extraidas da responsabilidade civil, bem como de
perspectiva prépria do direito penal.

Portanto, na seqiiéncia, ap6s verificacdo de posicées doutri-
narias a respeito do tema, sdo realizadas referéncias a topicos da
responsabilidade civil com o objetivo de demonstrar que nem todos
os seus elementos e controvérsias podem legitimamente ser trans-
portados para uma tentativa de definicio do dano moral coletivo.
Procura-se, também, mostrar que, mesmo nas relagdes privadas in-
dividuais, admite-se a funcdo punitiva da responsabilidade civil, o
que é um forte e decisivo argumento para aceita-la nos litigios e
lesdes decorrentes de conflitos de massa.

3.2 Revisdao bibliografica

O dano moral coletivo ja foi objeto de importantes estudos
doutrinérios. Sem qualquer pretensdo de aludir a tudo que se produ-
ziu na area, indicam-se relevantes trabalhos doutrinarios para pos-
terior avaliacdo critica.

Xisto Tiago de Medeiros Neto, apds destacar avanco legal
da protegao aos interesses de esséncia moral (extrapatrimonial) e
aos direitos coletivos (/ato sensu), registra: "A ampliacao dos da-
nos passiveis de ressarcimento reflete-se destacadamente na
abrangéncia da obrigacdo de reparar quaisquer lesées de indole
extrapatrimonial, em especial as de natureza coletiva, aspecto
que corresponde ao anseio justo, legitimo e necessario apresen-
tado pela sociedade de nossos dias. Atualmente, tornaram-se ne-
cessarias e significativas para a ordem e a harmonia social a re-
acdo e a resposta do Direito em face de situagdes em que deter-
minadas condutas vém a configurar lesdo a interesses: juridica-
mente protegidos, de carater extrapatrimonial, titularizados por
uma determinada coletividade. Ou seja, adquiriu expressivo re-
levo juridico, no ambito da responsabilidade civil, a reparacao
do dano moral coletivo (em sentido lato).""

'3 Dano moral coletivo. Sao Paulo, LTr, 2004, p. 134.
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Defende o autor que o conceito de dano moral coletivo nao
deve se restringir ao sofrimento ou a dor pessoal e sim ser compre-
endido como toda modificacao desvaliosa do espirito coletivo, ou
seja, a qualquer violacdo aos valores fundamentais compartilhados
pela coletividade.* "Com efeito, toda vez em que se vislumbrar o
ferimento a interesse moral (extrapatrimonial) de uma coletividade,
configurar-se-a dano passivel de reparagcao, tendo em vista o abalo,
a repulsa, a indignacdo ou mesmo a diminuicao da estima, infligi-
dos e apreendidos em dimensao coletiva (por todos os membros),
entre outros efeitos lesivos. Nesse passo, é imperioso que se apre-
sente o dano como injusto e de real significancia, usurpando a esfe-
ra juridica de protecdo a coletividade, em detrimento dos valores
(interesses) fundamentais do seu acervo."

Por fim, em relacdo a destinacdo do dinheiro decorrente da
condenacdo em dano moral coletivo, observa: "o direcionamento
da parcela pecuniaria ao Fundo é de importancia indiscutivel por
apresentar-se a lesdo, em esséncia, ainda mais fluida e dispersa no
ambito da coletividade. Além disso, tenha-se em conta que a repa-
racao em dinheiro ndo visa a reconstituir um bem material passivel
de quantificacdo, e sim oferecer compensacao diante da lesao a
bens de natureza imaterial sem equivaléncia economica, e
sancionamento exemplar ao ofensor, rendendo-se ensejo para se
conferir destinacdo de proveito coletivo ao dinheiro recolhido."™®

Carlos Alberto Bittar Filho conceitua o dano moral coletivo
como "injusta lesao da esfera moral de uma dada comunidade, ou
seja, é a violacdo antijuridica de um determinado circulo de valores
coletivos." Em seguida, esclarece: "Quando se fala em dano moral
coletivo, esta-se fazendo mencao ao fato de que o patrimdnio
valorativo de uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente
considerado, foi agredido de maneira absolutamente injustificavel
do ponto de vista juridico: quer isso dizer, em Gltima instancia, que
se feriu a propria cultura, em seu aspecto imaterial. Tal como se da

" Ibid., p. 136.
> Ibid., p. 136-137.
16 Ibid., p.177.
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na seara de dano moral individual, aqui também nao ha que se cogi-
tar de prova da culpa, devendo-se responsabilizar o agente pelo sim-
ples fato da violacdo (damnum in re ipsa).""”

No que diz respeito a funcdo da condenacdo, sustenta ser
necessaria a utilizacao "da técnica do valor de desestimulo, a fim
de que se evitem novas violacées aos valores coletivos, a exem-
plo do que se da em tema de dano moral individual; em outras
palavras, o montante da condenacgdo deve ter dupla funcdo: com-
pensatbria para a coletividade e punitiva para o ofensor; para tan-
to, ha que se obedecer, na fixacdo do quantum debeatur, a deter-
minados critérios de razoabilidade elencados pela doutrina (para o
dano moral individual, mas perfeitamente aplicaveis ao coletivo),
como, v.g., a gravidade da lesdo, a situagao econdmica do agente
e as circunstancias do fato."'®

André de Carvalho Ramos, por sua vez, expde: "O ponto-
chave para a aceitagdo do chamado dano moral coletivo esta na
ampliacdo de seu conceito, deixando de ser o dano moral um equi-
valente da dor psiquica, que seria exclusividade de pessoas fisi-
cas." Argumenta que qualquer abalo no patriménio moral de uma
coletividade também merece reparagdo.' Em outra passagem,
ressalta: "Devemos ainda considerar que o tratamento
transindividual aos chamados interesses difusos e coletivos origi-
na-se justamente da importancia destes interesses e da necessida-
de de uma efetiva tutela juridica. Ora, tal importancia somente
reforca a necessidade de aceitagdao do dano moral coletivo, ja que
a dor psiquica que alicercou a teoria do dano moral individual aca-
ba cedendo lugar, no caso do dano moral coletivo, a um sentimen-
to de desapreco e de perda de valores essenciais que afetam nega-
tivamente toda uma coletividade."?

17 “Dano moral coletivo no atual contexto brasileiro”. Revista de Direito do Consumidor n. 12. Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, out-dez, 1994, p. 55.

8 Ibid.,, p. 59.

19 “Acdo civil pablica e o dano moral coletivo”. Revista de Direito do Consumidor n. 25, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, jan-mar, 1988, p. 82.

2 Ibjd,, p. 82.
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Destaque-se a posicdo de Luiz Gustavo Grandinetti. O autor,
em artigo cujo titulo ja indica a sua concepgao sobre o dano moral
coletivo - “Responsabilidade por dano nao-patrimonial a interesse
difuso” - sustenta os seguintes pontos acerca da matéria: 1) Mostra-
se inconveniente a separagdo rigida entre interesse publico-pena e
interesse privado-reparacao (ressarcimento ou reintegracao); 2)
Quando se protege o interesse difuso, o que se esta protegendo, em
altima instancia, é o interesse publico; 3) Tal interesse piblico pode
ser tutelado pelo modo classico de tutela dos interesses publicos,
tipificando-se a conduta do agente causador do dano como crime e
sancionado com uma pena criminal, mas pode ocorrer, por razdes
varias, que o ordenamento juridico nao tipifique tal conduta como
crime, caso em que 0s instrumentos proprios para a protecdo de
interesses privados acabam assumindo nitida funcdo substitutiva da
sancdo penal; 4) Deve-se admitir uma certa fungibilidade entre as
funcdes sancionatoria e reparatéria em matéria de interesses difusos
lesionados; 5) Com essa conformacdo e preocupacao, surge o re-
cém-denominado dano moral coletivo, o qual deixa a concepcéao
individualista caracterizadora da responsabilidade civil para assu-
mir uma outra mais socializada, preocupada com valores de uma
determinada comunidade e ndo apenas com o valor da pessoa indi-
vidualizada.”'

Vitor Fernandes Goncalves, por fim, sustenta o carater puniti-
vo da indenizacdo decorrente de violacdo aos direitos difusos. Apre-
senta, realizando paralelo ao punitive damages do common law,
diversas vantagens em favor do sistema adotado pelo ordenamento
juridico brasileiro.?

4. APROXIMACAO COM O DIREITO PENAL E FUNCAO
PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A correta compreensdo dano moral coletivo ndo se deve vin-
cular, como ja se destacou, a todos elementos e racionalidade pro6-

21 “Responsabilidade por dano ndo-patrimonial a interesse difuso (dano moral coletivo)”. REVISTA DA EMER). V. 3,
n.9,2000, p. 24-31.

2 Op. cit., p. 238-246.

262 Revista da EMERJ, v. 10, n°40, 2007



prios da responsabilidade civil nas relacdes privadas individuais. Na
verdade, o objetivo de se prever, ao lado da possibilidade de indeni-
zagdo pelos danos materiais, a condenacgdo por dano moral coletivo
s6 encontra justificativa pela relevancia social e interesse publico
inexoravelmente associados a protecdo e tutela dos direitos
metaindividuais.

Como se demonstrou nos itens anteriores, os direitos coletivos
nao se enquadram em modelos teéricos dos ramos tradicionais do
ordenamento juridicos. Sdo uma nova categoria cuja compreensao
exige analise funcional.

Especificamente em relagdo a positivacao do denominado dano
moral coletivo, a fungcdo é, mediante a imposicao de novas e graves
sancdes juridicas para determinadas condutas, atender ao principio
da prevencao e precaugdo, de modo a conferir real e efetiva tutela
ao meio ambiente, patrimdnio cultural, ordem urbanfstica, relagdes
de consumo e a outros bens que extrapolam o interesse individual. E
evidente, portanto, neste aspecto, a aproximacdo com a finalidade
do direito penal, pois "a caracteristica do ordenamento juridico pe-
nal que primeiro salta aos olhos é a sua finalidade preventiva: antes
de punir, ou com o punir, evitar o crime."?

A proposito, cumpre transcrever observacao de Claudia Lima
Marques, Antdnio Benjamim e Bruno Miragem. Os autores também
vinculam a funcao preventiva do direito penal do consumidor com
seu carater repressivo, evidenciando os pontos em comum aponta-
dos: "O direito penal do consumidor - assim como o proprio direito
do consumidor - cumpre, idealmente, ao lado de seu carater repres-
sivo, uma fungcdo eminentemente preventiva. Ndo corre - ou nao
deve correr - atras do dano, a ele se antecipa. Mais do que preventi-
vo, hoje se reconhece a esse direito penal p6s-moderno um funcao
de evitar o dano a todo custo, mesmo quando inexiste certeza cien-
tifica sobre sua probabilidade de ocorréncia. Ja ndo é mais um direi-
to penal, baseado no principio da prevencao, mas um edificio
sancionatério fundado no principio da precaugao.*

2 Francisco de Assis Toledo, Principios basicos de direito penal, 4 ed, Sdo Paulo, Saraiva, 1991, p. 3.

2 Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 791.
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A analise elaborada pelos autores, embora dirigida ao direito
do consumidor, aplica-se, pelos fundamentos, a todas as espécies de
tutela de direitos metaindividuais.

Portanto, em que pese a utilizacdo de termos recorrentes na
disciplina da responsabilidade civil das relacées privadas individu-
ais ("dano" e "moral"), ndo é necessariamente nesta area que o intér-
prete deve buscar as respostas. Todavia, como reforco de argumen-
to para conclusao relativa ao carater punitivo do dano moral coleti-
vo, é importante ressaltar a aceitacao da sua fungdo punitiva até
mesmo nas relagdes privadas individuais. Para tanto, faz-se rapida
referéncia a responsabilidade civil.

A idéia da responsabilidade civil, presente em qualquer co-
munidade social, esta vinculada, inicialmente, ao preceito ético de
ndo prejudicar o outro - neminem laedere - e, a0 mesmo tempo, de
reparacao do dano (indenizagao) ao lesado.

Sergio Cavalieri assim traca as linhas conceituais da respon-
sabilidade civil: "designa o dever que alguém tem de reparar o pre-
juizo decorrente da violagao de um outro dever juridico. Em aperta-
da sintese, responsabilidade civil é um dever juridico sucessivo que
surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever
juridico originario."*

Em perspectiva histérica, foram os juristas franceses Domat e
Pothier que se debrucaram sobre a nogao de responsabilidade civil
do direito romano para construir a teoria inspiradora do Cédigo Civil
francés e de todas as legislacbes modernas. Foi no Cédigo Civil
napolednico de 1804, principalmente no disposto nos arts. 1.382 e
1.383, que o mundo ocidental foi buscar os pressupostos da respon-
sabilidade civil que se baseia, como se sabe, na teoria da culpa.?

> Programa de responsabilidade civil. 5 ed.: Malheiros, Sdo Paulo, 2003, p. 24.

2% Aguiar Dias, Da responsabilidade civil. Forense, Rio de Janeiro, p. 44. A respeito, afirma Alvino Lima: "A teoria
cléassica da culpa, que é a armadura da responsabilidade civil extracontratual das legislacdes modernas, recebeu
do direito justinianeu a celula mater, da qual nasceu o principio genérico daquela responsabilidade, cristalizado no
preceito do art. 1382 do CC de Napoledo." A responsabilidade civil pelo fato de outrem. 2 ed. rev. e atual. por
Nelson Nery Jr. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 19. Apesar da conhecida denominacao de responsabilidade
aquiliana como sindnima de responsabilidade baseada na culpa, existem divergéncias doutrinarias quanto a existéncia
e grau de importancia do elemento culpa no direito romano, especialmente na Lex Aquilia. Ensina Aguiar Dias que
alguns autores negam que a nogao da culpa estivesse inserida na Lex Aquilia, argumentando, inclusive, que o
principio in lege aquilia et levissim culpa venitdecorreu de mera interpolagdo. Para o autor, "a nogdo de culpa
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Os paises da familia romano-germanica, justamente sob a in-
fluéncia do Code Napoleon, adotaram para o direito privado, uma
clausula geral definidora do ato ilicito e vinculado a ele a nocdo de
responsabilidade civil. Os pressupostos (elementos), para configura-
cdo do dever de indenizar, sdo, de regra, os seguintes: 1) acdo ou
omissao do agente; 2) conduta intencional ou culposa (negligéncia,
imprudéncia, impericia); 3) dano; 4) relacdo de causalidade entre o
dano e a conduta.

No Brasil, antes da edicao do Cédigo Civil de 1916, inexistia
preceito genérico definindo o ato ilicito ou trazendo os pressupostos
gerais da responsabilidade civil. Era no artigo 159 do Cédigo Civil
de 19167 que, até o inicio de vigéncia do novo Codigo, se encontra-
va o fundamento da responsabilidade civil extracontratual ou
aquiliana.

O atual Cédigo Civil, promulgado em janeiro de 2002, trouxe,
como se sabe, disposicdo sobre a responsabilidade civil aquiliana
no art. 186, o qual prevé expressamente que o dano pode ser exclu-
sivamente moral, verbis: "Aquele que, por agdo ou omissao volunta-
ria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a ou-
trem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito." O dispo-
sitivo complementa-se com o art. 927 - "Aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo -
cujo paragrafo Gnico trata, genericamente, de hip6teses de respon-
sabilidade objetiva "quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem."

Quanto a fungdo especifica da responsabilidade civil, desta-
que-se que, originalmente, no direito romano, ndo havia distincao
entre ilicito civil e penal. "Pena e reparacdo se confundem; respon-
sabilidade penal e civil ndo se distinguem. A evolugcdo operou-se,

sempre foi precaria no direito romano, onde jamais chegou a ser estabelecida como principio geral ou fundamento
da responsabilidade (...)". De qualquer modo, foi na Lex Aquilia (possivelmente do século Ill antes de Cristo), que
inicialmente se esbogou um principio geral da reparagdo do dano constituindo-se, ainda que se considere ausente
o elemento culpa, em fonte direta da concepcio de responsabilidade civil extracontratual, nomeada, também, de
responsabilidade aquiliana. Op. cit., p. 42-47.

27 1Art. 159 Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano".
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conseqlientemente, no sentido de se introduzir o elemento subjetivo
da culpa e diferenciar a responsabilidade civil da penal."?

Atualmente, o mesmo fato pode gerar responsabilidade civil e
penal. Afirma-se, tradicionalmente, que o objetivo da responsabilida-
de penal é punitivo,”® enquanto a fungcdo da responsabilidade civil
seria meramente indenizatério. Além disso, no primeiro caso, tutela-
se interesse pUblico e no segundo interesse meramente privado.°

A assertiva nao é absolutamente verdadeira como se demons-
trara. Embora primordial a fungdo reparatéria da responsabilidade
civil nas relagdes privadas individuais, existem, ao seu lado, as fun-
¢oes punitiva e preventiva.’' Em algumas situacoes, a funcao puniti-
va assume maior relevancia que a fungdo reparatéria.

Em obra monografica sobre a punicdo na responsabilidade ci-
vil, Vitor Fernandes Goncalves ressalta: "em verdade, a teoria da
indenizacdo punitiva ndo constitui propriamente uma novidade no
ambito da responsabilidade civil, sendo uma tendéncia, outrora uni-
versal, que foi retomada."*?

Esclarece o autor, examinando o ordenamento juridico nacio-
nal, que diversas sdo as situagdes em que a funcao punitiva se evi-
dencia, entre elas quando ha imposicdo de valores multiplos do
quantum correspondente ao prejuizo.** O autor recorda, ainda, da

% Alvino Lima, op. cit,, p. 27.

2 Aincidéncia da sangdo penal pressupde a prévia definicdo do fato como crime em atengao ao principio da
anterioridade e da reserva legal. O art. 52, XXXIX, da CF, dispde que "ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacdo legal". O mesmo principio é repetido pelo art. 12, do Cédigo Penal.

30 lustre-se com passagem de Carlos Roberto Gongalves: "No caso da responsabilidade penal, o agente infringe uma
norma de direito pblico. O interesse lesado é o da sociedade. Na responsabilidade civil, o interesse diretamente
lesado é o privado. O prejudicado podera pleitear ou nio a reparacdo." Responsabilidade civil. 8 ed. Sao Paulo,
Saraiva, 2003, p. 19.

31 As fungdes sancionatdria e preventiva sdo consideradas como sindnimas para parte da doutrina, como esclarece
Maria Celina Bondin de Moraes ao discorrer sobre o dano moral: "De um lado, deve, como qualquer ressarcimento,
compensar a vitima através da indenizacao pelos danos (rectius, dores) sofridos. E a chamada funcio compensatoéria.
De outro lado, ao se propor que as condigées econdmicas das partes sejam consideradas, assim como grau de culpa
do ofensor, € estabelecida uma outra causa de ressarcimento, desta vez visando punir o ofensor ou, com diz o Ministro
Salvio, desestimula-lo a repetir o ato danoso. E a chamada funco punitiva, que alguns chamam de fungéo preventiva,
pedagogica ou exemplar." Op. cit., p. 31-32.

32 A punicao na responsabilidade civil: aindenizagdo do dano moral e da lesdo a interesses difusos. Brasilia,
Brasilia Juridica, 2005, p. 183-184.

3 O autor indica, como exemplo, os arts. 561, 1.446, 1.530/1.532, 1547 e 1550, todos do Cédigo Civil de 1916. Op.
cit., p.184-185. Cite-se, no Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), o disposto no paragrafo tinico do art. 42:
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pena civil representada pela astreinte, da dupla finalidade da clau-
sula penal: fixagdo antecipada das perdas e danos e coercitiva, para
estimular o cumprimento da obrigacao. Ressalta, também, o enten-
dimento da doutrina e da jurisprudéncia acerca da funcdo punitiva
da reparagcdo do dano moral.>

Por 6bvio, ndo se exige, para admitir uma fungdo punitiva da
responsabilidade civil, a presenca de todos os requisitos que caracteri-
zam o punitive damagens (ou punitory damages) proprios do sistema
common law, vale dizer, o pagamento de valor, em favor do lesado,
além da quantificacdo do dano, com nitido objetivo punitivo.*®

Na verdade, compreender a fungdo punitiva passa pelo pro-
prio sentido das palavras. Para alguns, apenas a reparacdo do dano
como consequéncia do ato ilicito, a restituicdo aproximada do lesa-
do ao status quo ante, sem qualquer acréscimo ao valor, ndo seria
pena e, portanto, ndo haveria que se falar em indenizagao punitiva.
Todavia, tomando-se uma acepgao mais ampla do termo sangao,*®
coincidente como reacdo do ordenamento juridico, é evidente que
a indenizacdo, mesmo quando do exato tamanho do dano, possui
carater punitivo.

Exatamente nessa linha, é o entendimento de Eduardo Ribei-
ro: "A responsabilidade civil, traduzida na obrigagao de reparar o
dano, encontra seu fundamento no principio neminem laedere, que
constitui pressuposto da vida em sociedade. Ocorrendo a lesdo, ha-
vera de ser reparada, colocando-se as coisas, quanto possivel, no
estado anterior. Entretanto, quando o ordenamento prevé a obriga-
cao de reparar, como uma conseqiiéncia da lesdo, atende, igual-
mente, a outros fins. Releva, sem davida [...] a finalidade de preven-

"O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a repeti¢cao do indébito, por valor igual ao dobro do que
agou em excesso, acrescido de correca etariaeju egais, salvo hipotese de engano justificavel.
ouem S rescido de correcao monetar ros legais, salvo hip6tese de engano justif |

* Op., cit., p. 183-197.

3> Sobre punitive damages, v. Maria Celina Bodin Moraes, op. cit. p. 253-264. V. anélise exaustiva de Vitor Fernandes
Gongalves, o qual indica, inclusive, as inimeras divergéncias que o assunto gera nos paises do common law.
Op. cit., p. 23-180.

3% Adota-se o conceito de sang3o juridica para toda conseqiiéncia negativa imposta pelo ordenamento juridico
como represélia a seus comandos. Como sintetiza Marcos Bernardes de Mello, "se constitui um revide do ordenamento
aviolagao de suas normas, € evidente que se trata de uma sancdo." Teoria do fato juridico: plano de validade.
3. ed. rev. Sao Paulo, Saraiva, 1999, p. 46.
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cao, seja a geral, dizendo com toda a comunidade, seja a que se
refere ao causador da lesdo. Nao é apenas o direito penal que visa a
tais objetivos. Ndo se vinculasse aos ilicitos civis uma sangao, pre-
visivel que o nimero desses crescesse vertiginosamente."’

Todavia, mesmo tomando-se a funcdo punitiva no sentido de
condenagdo em valor acima do suficiente para reparacao do dano,
existem, como indicado, varias situacdes consagradas na legisla-
cao brasileira. Acrescente-se, apenas como mais um exemplo, o
disposto no art. 773 do atual Cédigo Civil: "O segurador que, ao tem-
po do contrato, sabe estar passado o risco de que o segurado se pre-
tende cobrir, e, ndo obstante, expede a apolice, pagara em dobro o
prémio estipulado."

Acrescente-se que a funcdo punitiva é amplamente admitida
pela doutrina e jurisprudéncia em relagdo a indenizacdo por dano
moral individual ®® Para este entendimento, que parece ser majori-
tario, sustenta-se que a reparacdo do dano moral (individual) deve
revestir-se de carater duplice: indenizatério e punitivo (pedagogico).
Obijetiva-se oferecer compensacao ao lesado para mitigar a lesao,
a alteracdo do bem-estar psicofisico, bem como desestimular o
ofensor a agir do mesmo modo no futuro.*

Portanto, ainda que se entenda que a anéalise do dano moral
coletivo deve se dar unicamente a luz dos pressupostos da respon-
sabilidade civil nas relagdes privadas, é possivel admitir, sem gran-
des dificuldades, sua fungao punitiva. Se até nas relacées privadas
individuais se admite a funcdo punitiva da responsabilidade civil,
com maior razao se deve aceitar tal carater nas lesdes a direitos
coletivos.

Para finalizar, registrem-se os ensinamentos de Fernando
Noronha, o qual, com felicidade, conclui: 1) A responsabilidade ci-
vil possui, também, funcdo punitiva; 2) a fungdo punitiva esta asso-

37 Prefacio a obra de Vitor Fernandes Gongalves, A puni¢ao na responsabilidade civil: a indenizacio do dano
moral e da les3o a interesses difusos. Brasilia, Brasilia Juridica, 2005, p. 12.

38V., a proposito, Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, op., cit.,p. 169 a177.

¥ Nesta linha, é o Projeto de Lei 6.960, do Deputado Ricardo Fitiza, o qual propde a inser¢do do seguinte dispositivo
no Codigo Civil: "A reparagdo do dano moral deve constituir-se em compensagéo ao lesado e adequado desestimulo
ao lesante."
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ciada a fungao preventiva propria da responsabilidade penal; 3) Esta
funcdo assume especial relevancia em face de danos transindividuais:
"Esta funcao da responsabilidade civil é paralela a funcgao
sancionatoria e, como esta, tem finalidades similares as que encon-
tramos na responsabilidade penal, desempenhando, como esta, fun-
coes de prevencao geral e especial: obrigando o lesante a reparar o
dano causado, contribui-se para coibir a pratica de outros atos dano-
sos, ndo s6 pela mesma pessoa como sobretudo por quaisquer ou-
tras. Isto é importante especialmente no que se refere a danos que
podem ser evitados (danos culposos). Em especial quanto aos danos
transindividuais (...), com destaque para os resultantes de infracGes
ao meio ambiente, tem sido muito enfatizada a necessidade de pu-
nicoes "exemplares", através da responsabilidade civil, como forma
de coagir as pessoas, empresas e outras entidades a adotar todos os
cuidados que sejam cogitaveis, para evitar a ocorréncia de tais da-
nos. A Lei da Acao Civil Pablica (Lei n. 7.347/85) indiretamente veio
estimular a imposicao dessas punigdes através do instituto da res-
ponsabilidade civil, quando abriu a possibilidade de condenacdo em
indenizacbes que revertem para fundos de defesa de direitos difusos
(a respeito dos quais importa ver em especial a Lei n. 9.008/95)."4

A conclusdo, em sintese, é que, por auséncia da sedimenta-
¢ao, no campo do direito material, de modelo teérico proprio, o en-
tendimento acerca do dano moral coletivo decorre de enfoque
multifacetado e, no que diz respeito a finalidade punitiva, tanto sob
uma perspectiva civil como penal, é possivel considerar a presenca
de tal carater sancionatério.

5. DANO MORAL (INDIVIDUAL)

A referéncia destacada ao dano moral possui trés propositos:
1) Demonstrar que a tradicional dicotomia dano moral e material
ndo atende a caracterizacdo de ofensa a direitos metaindividuais; 2)
Dano moral ndo é sinbnimo de dano extrapatrimonial; 3) O dano
moral decorre de ofensa a pessoa humana; 4) O dano moral coleti-

0 Op. cit., p. 441.
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vo, na verdade, é dano extrapatrimonial, ndo se aproximando da
nocao individual de dano moral; 5) Ainda que se aceite esta aproxi-
macao, a doutrina mais moderna nado exige a presenca da dor psi-
quica para configuragdo do dano moral individual, portanto tal exi-
géncia é, com mais razdo, absolutamente desnecesséria para ca-
racterizacdo do dano moral coletivo.

Como se sabe, a responsabilidade civil evoluiu historicamen-
te no sentido de afastar a necessidade de prova de culpa do autor,
consagrando, nas mais diversas areas, hipoteses de responsabilida-
de objetiva. O dano, ao revés, continua a ser inexoravel exigéncia
para caracterizacao do ato ilicito e, conseqtientemente, do dever de
reparar.

A proposito, destaca Gustavo Tepedino: "O dano é também
elemento essencial do ato ilicito e da responsabilidade civil. Cui-
dando-se de elemento essencial do ato ilicito, fonte da responsabili-
dade civil, sem dano n3o ha ato ilicito, ainda que se esteja de con-
duta antijuridica."*'

Na mesma linha, é o ensinamento de Maria Celina Bodin de
Morais: "Muitas sdo as teorias a conceituar o dano como pressuposto
inafastavel da responsabilidade civil. De fato, quando se trata do
direito da responsabilidade civil, usualmente se pontua: se ndo ha
dano, nao ha o que indenizar."+?

O dano é pressuposto inafastavel da responsabilidade civil, do
dever de indenizar. A evolucdo necessaria diz respeito, como se
vera, a necessidade de uma compreensdo diferenciada do dano
compativel a natureza dos direitos metaindividuais.

Tradicional dicotomia classifica o dano em patrimonial (mate-
rial) e moral. Também, se coloca o dano moral como sin6nimo de
extrapatrimonial, o que ndo é acertado, principalmente ao se depa-
rar com lesbes (ou ameaca) a direitos coletivos.

O dano patrimonial é aquele que, como o préprio nome indi-
ca, constitui uma diminuicao do patriménio material do lesado, sus-

#1 Como coordenador da obra Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica. V.|, Rio de
Janeiro, Renovar, 2004, p. 334.

42 Maria Celina Bodin de Moraes. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro-Sao Paulo: Renovar, 2003, p. 144.
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cetivel de avaliacdo pecuniaria. Indenizar significa justamente re-
parar o dano causado a vitima. Sempre que possivel, deve-se resta-
belecer o statu quo ante, a exemplo do que ocorre com a substitui-
¢ao do bem material destruido ou deteriorado por outro semelhante.
Todavia, em inGmeras situacées, o retorno ao estado anterior nao é
possivel, hipétese em que a reparacdo ira se consubstanciar em in-
denizagdo monetaria (equivalente em dinheiro).

Correto, portanto, o critério de diferenciacdo apresentado por
Fernando Noronha: "A distincdo entre danos patrimoniais e
extrapatrimoniais parte da nocao de patriménio. Este é o complexo
de direitos e de obrigacdes de uma pessoa que sejam suscetiveis de
avaliacdo econdmica, isto é, de valoragdo em termos pecuniarios
[...] Por isso, sera patrimonial, ou econdmico, o dano que consiste da
violacdo de interesses diretamente suscetiveis dessa avaliacio em
dinheiro."*

O dano material abrange, na dic¢ao do art. 402 do Coédigo
Civil, o que a vitima "efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de ganhar." Denomina-se dano emergente ou positivo o que
constitui uma diminuicdo imediata no patrimonio da vitima em de-
corréncia do ato ilicito.** De outra parte, denomina-se lucro cessante
o reflexo patrimonial negativo oriundo de analise prospectiva do ato
ilicito, vale dizer, "na perda de ganho esperavel, na frustracdo da ex-
pectativa de lucro, na diminuigao potencial do patriménio da vitima."

Ao lado do dano patrimonial - e eivado de divergéncias
conceituais - tem-se o dano moral, também, nomeado, inadvertida-
mente, dano extrapatrimonial.

A primeira dificuldade - hoje ja superada - em relacdo ao dano
moral vincula-se a sua propria admissdo pelo ordenamento juridico.
Simplificando, pode-se apontar, em perspectiva histérica, a existén-

43 Direito das obrigagées. Sao Paulo, Saraiva, 2003, p. 566.

4 Ilustre-se com tradicional exemplo. O taxista, que vem a ser vitima de acidente de trnsito, possui direito a
indenizacdo dos valores gastos com o conserto do veiculo (dano emergente), bem como a receber o que deixou
de ganhar em sua profissdo, enquanto o carro esteve na oficina, sendo reparado (lucro cessante). O art. 402 do atual
Cadigo Civil possui redagao substancialmente semelhante ao art. 1.059 do Cédigo Civil de 1916.

4 Sergio Cavalieri Filho, o qual, em seguida, esclarece: "Pode decorrer ndo da paralisacdo da atividade lucrativa
ou produtiva da vitima, como, por exemplo, a cessagcdo dos rendimentos que alguém ja vinha obtendo da sua
profissdo, como, também, da frustracdo daquilo que era razoavelmente esperado." Op. cit., p. 90.
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cia de trés periodos: 1) fase da irreparabilidade do dano moral; 2)
admissdo, desde que fosse reflexo do dano material; 3) Reconheci-
mento do dano moral independentemente do dano material; 4) Pos-
sibilidade de cumulacdo de danos moral e material.

Até 1966, quando em vigor o Codigo Civil de 1916, muitos ndo
admitiam a possibilidade de indenizagdo por dano moral, sob argu-
mentos diversos, mas com destaque para os seguintes: 1) o art. 159
do Cédigo Civil ndo fazia previsdao expressa do dano moral; 2) o
dano moral é inestimavel ou de dificil estimacdo; 3) Seria imoral
estabelecer um preco para a dor.

Esta fase restou ultrapassada com a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988, a qual colocou a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 12, 1ll) e, ainda, fez
expressa referéncia em duas passagens a indenizacdo por dano moral
(art. 52, incisos V e X). Trés anos depois, edita-se o Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8.078/90), o qual aludiu, também, ao direito basi-
co do consumidor de prevenir e reparar os danos morais (art. 62, incisos
VI e VII). Recentemente, o novo Cédigo Civil, promulgado em 10 de
janeiro de 2002, ao definir o ato ilicito, no art. 186, torna claro que o
dano a ser reparado pode ser "exclusivamente moral".

Ao lado do avango, em termos de consagragao legislativa do
dano moral, a doutrina mais moderna ja vinha superando*® os argu-
mentos contrarios ao reconhecimento do dano moral, como registra

* Na verdade, o que mudou foi a propria nogdo de justica em relagdo ao tema, como registra, coma precisdo
costumeira, Maria Celina Bodin: "O que fez com que aqueles argumentos, que ainda hoje podem ser considerados
coerentes, a0 menos sob o aspecto l6gico-racional, se tornassem completamente irrelevantes em relativamente
curto espaco de tempo? Nao ficou mais facil solucionar os empecilhos indicados, nem mais simples aceitar que um
sentimento de dor possa gerar dinheiro. As controvérsias no direito da responsabilidade civil tém essa marcante
caracteristica: antes de serem técnicas, elas sdo decorrentes das diferentes concepgdes acerca do principio de
responsabilidade, principio estrutural da vida em sociedade e que, como tantas vezes repetido, se consubstancia em
conceito mais filoséfico-politico do que juridico. O principio decorre diretamente da idéia de justica que tem a
sociedade na qual incide. E o que mudou neste caso foi exatamente a consciéncia coletiva acerca do conceito de
Justica: o que antes era tido como inconcebivel passou a ser aceitavel, e, de aceitavel, passou a evidente. Se era dificil
dimensionar o dano, em questdo de poucos anos tornou-se impossivel ignora-lo. Se era imoral receber alguma
remuneragdo pela dor sofrida, ndo era a dor que estava sendo paga, mas sim a vitima, lesada em sua esfera
extrapatrimonial, quem merecia ser (re) compensada pecuniariamente, para assim desfrutar de alegrias e outros
estados de bem-estar psicofisico, contrabalancando (rectius, abrandando) os efeitos que o dano causara em seu
espirito. Apesar do reconhecido aspecto ndo-patrimonial dos danos morais, a partir de determinado momento tornou-
se inustentavel tolerar que, ao ter um direito personalissimo seu atingido, ficasse a vitima irressarcida, criando-se um
desequilibrio na ordem juridica, na medida em que estariam presentes o ato ilicito e a lesdo a um direito (da
personalidade), por um lado, e aimpunidade, por outro." Op.cit. p. 147-148.
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Sergio Cavalieri: "aos poucos [...] foi sendo evidenciado que esses
argumentos tinham como fundamento um sofisma, por isso que néo
se trata de pretium doloris, mas de simples compensacao, ainda
que pequena, pela tristeza injustamente inflingida a vitima. Com efei-
to o ressarcimento do dano moral ndo tende a restitutio in integrum
do dano causado, tendo mais uma genérica fungao satisfatoria, com
a qual se procura um bem que recompense, de certo modo, o sofri-
mento ou a humilhacao sofrida. Substituiu-se o conceito de equiva-
léncia, proprio do dano material, pelo de composicao, que se obtém
atenuando, de maneira indireta, as conseqtiéncias do sofrimento."

De qualguer modo, em meio as controvérsias doutrinarias, o
Supremo Tribunal Federal, em abril de 1966, ao julgar o Recurso
Extraordinario 59.940, reconheceu a possibilidade de indenizagao
dos pais por morte de filhos menores que nao desempenhassem ati-
vidade economica.

Enfatiza Wesley de Oliveira Louzada que foi a partir da citada
decisdo que os tribunais passaram a admitir o dano moral, ainda que
fundamentado em "bases muito frageis e pressupostos errbneos", pois
"apesar de reconhecer a reparabilidade, persistiu o critério
monetarista, vez que o fundamento da reparacdo era ndo a dor e o
sofrimento causado aos pais pela perda do filho, mas a expectativa
de ganhos futuros do filho, bem como os gastos efetuados pelos pais
na criacao e educacao do filho até o evento tragico."®

De resto, como ja se adiantou, tanto doutrina quanto a juris-
prudéncia pacificaram o entendimento de que o ato ilicito pode
ensejar, isolada ou cumulativamente, indenizagdo por danos morais
e patrimoniais. Neste sentido é a SGmula 37 do Superior Tribunal de
Justica: "Sao cumulaveis as indenizacées por dano material e dano
moral, oriundos do mesmo fato."

47 Op., cit., p. 93. Quanto ao argumento de caréncia de previsdo legal, absolutamente superado a partir do quadro
legal instituido pela Constituicio de 1988, consigne-se que, antes disso, parte da doutrina ja sustentava, invocando
0 "interesse moral" a que aludia o art. 76 do Codigo Civil de 1916, que qualquer dano, ndo apenas o material. Se era
verdade que o art. 159 ndo fazia expressa previsdo do dano moral, também era igualmente verdadeiro que o
dispositivo ndo o excluia. Além disso, uma analise sistematica do Codigo Civil de 1916, com especial atencio ao
disposto nos artigos 76, 1.547 e 1.548, conduziria a conclusdo de admissao do dano moral pelo ordenamento juridico
patrio.

% Op. cit.,, p. 91.

Revista da EMERJ, v. 10, n°40, 2007 273



A pacificacdo de alguns pontos, entretanto, nao significou a
auséncia de controvérsias em outros. Paradoxalmente, a propria
conceituacdo do dano moral (individual), a coincidéncia ou nio de
seu conceito com o dano extrapatrimonial, entre outros nuancas,
permanecem problematicas,* alimentando incertezas na compre-
ensdo do dano moral coletivo.

As divergéncias abrangem nomenclatura, critérios de distin-
cao*® e respectivos efeitos. Longe da pretensdo de se referir a todas
as correntes doutrinarias, indicam-se alguns pontos que, acredita-
se, sdo proveitosos para o objetivo principal deste ensaio: a compre-
ensdo do dano moral coletivo.

Para uma primeira corrente, mais tradicional, o dano moral
vincula-se diretamente a dor espiritual, a sentimentos negativos. A
propo6sito, Yussef Said Cahali esclarece: "Segundo entendimento ge-
neralizado da doutrina, e de resto consagrado nas legislacoes, é pos-
sivel distinguir, no ambito dos danos, a categoria dos danos
patrimoniais, de um lado, dos danos extrapatrimoniais, ou morais,
de outro; respectivamente, o verdadeiro e proprio prejuizo econd-
mico, o sofrimento psiquico ou moral, as dores, as angtstias e as
frustracdes inflingidas ao ofendido."!

Embora com prestigio no passado, a associacdo necessaria do
dano moral com sofrimento psiquico nao é a melhor e nem tem sido
adotada majoritariamente nos tribunais. Outras duas correntes me-
lhor conceituam o dano moral. Ambas tém em comum a
desnecessidade da prova de sofrimento psiquico para a caracteriza-
cao do dano moral.

De fato, a dor ou, mais amplamente, a afetacdo do bem-estar
psicofisico ndo devem ser considerados pressupostos necessarios para
caracterizagao do dano moral. Naturalmente a perturbagao ao es-

4 Como registra Sergio Cavalieri: "O que configura e o que n3do configura o dano moral? Na falta de critérios
obijetivos, essa questdo vem se tornando tormentosa na doutrina e na jurisprudéncia, levando o julgador a situagdo
de perplexidade." Op. cit., p. 97.

50 Muito citada € a critica de Aguiar Dias: "A distin¢do, ao contrario do que parece, ndo decorre da natureza do
direito, bem ou interesse lesado, mas do efeito da lesao, do carater de sua repercussdo sobre o lesado. De forma que
tanto € possivel ocorrer dano patrimonial como dano moral em resultado de ofensa a bem material." Op. cit., p. 729.

51 Dano moral. 2 ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, p. 19.
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tado anfmico da pessoa, bem como sua intensidade, sdo elementos
que devem servir de ponderacdo na quantificacdo da indenizacao
por dano moral. Nessa linha se sustenta que o dano moral se carac-
teriza como ofensa aos direitos da personalidade, vale dizer, honra,
imagem, privacidade, integridade fisica entre outros. Para esta cor-
rente, o dano moral se configura independentemente da dor psiqui-
ca ou afetacdo do estado animico da pessoa.>?

Concepcgdo mais atualizada da matéria propugna que o dano
moral decorre necessariamente de ofensa a dignidade da pessoa
humana, violacdo da clausula geral de tutela da pessoa humana. A
prop6sito, Maria Celina Bodin Moraes esclarece: "Tratar-se-a sem-
pre de violacdo da clausula geral de tutela da pessoa humana, seja
causando-lhe um prejuizo material, seja violando direito
(extrapatrimonial) seu, seja, enfim, praticando em relacdo a sua dig-
nidade, qualquer ‘'mal evidente’ ou ’perturbacdo’, mesmo se ainda
ndao reconhecido como parte de alguma categoria juridica."

Fernando Noronha apresenta inovadora classificagao dos da-
nos, a qual coincide com a posicao da Maria Celina Bodin de Moraes
ao atribuir a expressdo dano moral como exclusiva de dano a pes-
soa. Para o autor, numa classificagdo inicial, existem os danos pes-
soais, "quando sdo afetados valores ligados a prépria pessoa do lesa-

>2 Embora nio se possa afirmar que o entendimento é absolutamente pacifico, o Superior Tribunal de Justica, em
diversas oportunidade, tem considerado o dano moral como mera violagao a direitos da personalidade, o qual se
configura independentemente de dor psiquica. Apenas atitulo ilustrativo, indique-se julgado em que a Corte concluiu
que a mera violagdo do direito a imagem, espécie dos direitos da personalidade, é suficiente para caracterizar o
dano moral. (REsp. 267.259-RJ, DJU: 18.12.2000). Na area registros indevidos em bancos de dados de protecdo ao
crédito (SPC, Serasa etc), entende o Superior Tribunal de Justica que, para obter éxito em agdo indenizatéria por
danos morais, ndo ha necessidade de demonstrar que o registro irregular ocasionou dor. Neste aspecto o tema é
pacifico. Vérios acordaos possuem, inclusive, a mesma ementa, verbis: "em se tratando de indenizacdo decorrente
de inscricdo irregular no cadastro de inadimplentes, a exigéncia de prova do dano moral (extrapatrimonial) se
satisfaz com a demonstragao da existéncia da inscrigdo irregular." ( AgRg. no Al 244.572-SP. Relator: Min. Carlos
Alberto Menezes Direito. DJU: 17.12.1999; REsp. 204.036-RS, Min. Barros Monteiro, DJU: 23.08.1999). Outra
controvérsia inerente a esta corrente diz respeito a possibilidade de as pessoas juridicas serem titulares de direitos da
personalidade e, consequientemente, sofrerem dano moral. Em que pese a pouca esclarecedora redagao do art. 52
do Codigo Civil e o teor da a Stmula 227 do STJ ("A pessoa juridica pode sofrer dano moral"), autorizada doutrina
repudia a possibilidade de a pessoa juridica sofrer dano moral, o qual deve sempre ser visto como ofensa a clausula
geral de dignidade da pessoa humana. Ver, por todos, Maria Celina Bodin Moraes, op. cit.

53 Op. cit. p. 184. Adota esta corrente Wesley de Oliveira Louzada, sob o argumento de ser mais "coerente com o
atual momento da civilistica moderna, que busca reconduzir a pessoa humana ao centro do ordenamento civilistico,
subordinando o objeto de direito a plena realizagdo mterial, moral e espiritual do homem. Dessa forma, a dignidade
da pessoa humana passa a ocupar lugar de destaque, como, alias, laborou nosso constituinte, ao erigi-la a condicdo
de principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, criando uma clausula geral." Op. cit., p. 78.
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do, nos aspectos fisico, psiquico ou moral, mesmo quando ndo seja
caracterizavel um direito de personalidade e, de outro lado, danos a
coisas "quando se atingirem objetos do mundo externo (objetos ma-
teriais ou coisas incorpobreas)."*

O dano moral, nessa linha, ndo se confunde com o dano
extrapatrimonial, embora as expressdes sejam, invariavelmente,
tomadas no mesmo sentido. O enfoque adequado é no sentido de
que "em contraposicao aos danos patrimoniais, sdo extrapatrimoniais
aqueles que se traduzem na violagdo de quaisquer interesses sao
suscetiveis de avaliacdo pecuniéaria". Portanto, de fato, "seria bom
que a linguagem juridica fizesse um esforco para corrigir a impreci-
sao terminologica que prevalece, na matéria. Ha razées pondero-
sas que contra-indicam o uso da designagao ‘dano moral’ como si-
ndnima de dano extrapatrimonial [...] S6 a designacéao
‘extrapatrimonial” deixa claro que unicamente tera esta natureza o
dano sem reflexos no patrimonio do lesado, e isso independente-
mente de se saber qual foi a origem desse dano: as vezes até pode
ser resultado de atentado contra coisas.">

O dano extrapatrimonial, na area de direitos metaindividuais,
decorre da lesdo em si a tais interesses, independentemente de afe-
tagao paralela de patrimdnio ou de higidez psicofisica. A nocao se
aproxima da ofensa ao bem juridico do direito penal que, invaria-
velmente, dispensa resultado naturalistico, dai a distin¢cdo 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 o interesse que se buscou proteger foi atingi-
do. Para ilustrar, a mera veiculacdo de publicidade enganosa ou

>* O autor chama atencdo que a distingao considera ndo o ato lesivo, mas a esfera juridica em que a lesdo se reflete.
"De um mesmo fato, por exemplo, um acidente de transito, poder resultar danos materiais (destruicio do veiculo) e
pessoais (lesdes nas pessoas transportadas)." Em relacdo aos danos a pessoa, realiza uma sub-classificagao: danos
corporais(a satide ou biologicos) e danos animicos ou morais em sentido estrito. Os primeiros referem-se ao corpo,
enquanto os morais sdo relativos a alma. O autor esclarece, ainda, que tanto os danos a pessoas como os danos a
coisas podem ou n3o refletir-se em perdas patrimoniais para os lesados, razdo porque nao se deve confundir a
classificagdo proposta com a que distingue entre danos patrimoniais e extrapatrimoniais. As duas classificagées sao,
para o autor, "independentes e intercruzaveis" pois "os danos a pessoa que nao se reflitam em perdas patrimoniais
podem ser chamados danos pessoais puros e estes serdo divisiveis nas categorias danos corporais (ou biologicos)
puros e danos animicos (ou morais) puros; os danos a pessoa que se reflitam em perdas patrimoniais serdo os danos
pessoais impuros, também subdivisiveis em corporais impuros e anfmicos impuros [...]" Op. cit., p. 557-563.

55 Fernando Noronha, op. cit., p. 567.
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abusiva (art. 37 do CDC), independentemente de qualquer aquisi-
cao de produto ou servigo ou ocorréncia de danos material ou moral
(individual), configura lesdo a direitos difusos e enseja, portanto, a
condenacao por dano moral coletivo que, repita-se, possui exclusi-
VO carater punitivo.

Conclui-se, portanto, que o dano extrapatrimonial ndo se con-
funde com o dano moral. Em que pese a redagdo dos dispositivos
legais, que aludem a dano moral coletivo, mais preciso seria falar
em dano extrapatrimonial.

Assim, é método improprio buscar a no¢do de dano moral co-
letivo a partir do conceito, ainda problematico, de dano moral indi-
vidual. Mais impréprio ainda é trazer para a discussdao o requisito
relativo a necessidade de afetacdo da integridade psiquica, pois até
mesmo nas relagées privadas individuais esta se superando, tanto
na doutrina como nos tribunais, a exigéncia de dor psiquica para
caracterizar o dano moral.

No item seguinte, procura-se, com argumentos adicionais aos
apresentados, demonstrar que o dano moral coletivo ha de ser con-
cebido como dano extrapatrimonial e funcao punitiva.

6. DANO MORAL COLETIVO: DANO EXTRAPATRIMONIAL
COM FUNCAO PUNITIVA

Pelo exposto até aqui, algumas conclusbes sdo possiveis.

O primeiro ponto é ressaltar - reiterar, na verdade - a expressa
previsdao no ordenamento juridico nacional do dano moral coletivo
(caput do art. 1° da Lei 7.347/85, com a nova redacdo decorrente da
Lei 8.884/94, art. 62, Vl e VII, da Lei 8.078/90.

Em segundo lugar, como se demonstrou, o dano moral coleti-
vo ndo se confunde com a pretensdo decorrente de direito individu-
al homogéneo. A acdo civil pablica pode veicular pretensées
indenizatorias materiais e morais, mas, neste caso, cuida-se de soma
de pretensdes individuais. O valor da reparagdo é dirigido ao pro-
prio interessado que devera se habilitar no processo coletivo na for-
ma prevista no art. 97, inclusive para realizar a liquidagdo do
quantum debeatur.

O terceiro ponto é no sentido de que a dor psiquica ou, de
modo mais genérico, a afetacdo da integridade psicofisica da pes-

Revista da EMERJ, v. 10, n°40, 2007 277



soa ou da coletividade nao é pressuposto para caracterizagdao do
dano moral coletivo. Ndo ha que se falar nem mesmo em "senti-
mento de desapreco e de perda de valores essenciais que afetam
negativamente toda uma coletividade" (André Carvalho Ramos) "di-
minuicdo da estima, inflingidos e apreendidos em dimensao coleti-
va" ou "modificacdo desvaliosa do espirito coletivo" (Xisto Tiago).
Embora a afetagao negativa do estado animico (individual ou coleti-
vo) possa ocorrer, em face das mais diversos meios de ofensa a di-
reitos difusos e coletivos, a configuracdo do denominado dano mo-
ral coletivo é absolutamente independente desse pressuposto.

Portanto, assiste razdo a doutrina citada no sentido de que
melhor seria falar em dano extrapatrimonial, até porque "o dano moral
é mais restrito do que a nocao de dano extrapatrimonial e, com isso,
supera-se a exigéncia tradicional da dor e do sofrimento que lhe é
caracteristica".”®

Ainda que fosse realizada vinculagao - indevida - a idéia de
dano moral individual e todas as suas divergénciais conceituais, a
conclusado seria a mesma, ja que restou demonstrado que, para con-
figuracao do dano moral individual, a doutrina e o Superior Tribunal
de Justica nao tém exigido a demonstracdo de eventual dor psiqui-
ca, seja em decorréncia de ofensa a direitos da personalidade, seja
como violacdo da clausula geral de tutela da dignidade da pessoa
humana.?’

A tendéncia em se referir a ofensa a "sentimentos coletivos"
para caracterizar o dano moral coletivo é, sem davida, um reflexo,
que precisa ser evitado, das discussdes sobre a prépria nocdo de
dano moral individual, como ja abordado.

O uso inapropriado da expressao dano moral coletivo pela le-
gislacdo foi reflexo das divergéncias doutrinarias em torno da ex-
pressdao dano moral e pela auséncia de um modelo. O mais correto,
na hipotese, é falar em dano extrapatrimonial que é nota propria da
ofensa a direitos coletivos (/ato sensu), principalmente aos difusos.

5 Na linha defendida por Luis Gustavo Grandinetti,." Op. cit., p. 33.

> Arigor, a utilizagdo da expressdo dano moral (individual) deve se restringir a hipéteses de ofensa a clausula geral
de protecdo a dignidade da pessoa humana, como sustenta autorizada doutrina.
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A proposito, Marcio Mafra observa: "O contedo dos direitos
difusos nao garante propriedade ou liberdade econdmica, nem im-
plica mitigacdo de desigualdades nesse campo. Os direitos difusos
tém conteldo ndo-patrimonial e tratam de dois aspectos fundamen-
tais: qualidade de vida e uma concepcao de igualdade vista como
direito a integracdo, baseada em aspectos participativos nas varias
esferas da vida social."®

No mesmo sentido, se posiciona Edis Milaré: "E claro que o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ndo é um di-
reito patrimonial, muito embora seja passivel de valoracao para efeito
indenitario. Cuida-se de um direito fundamental e indisponivel do
ser humano."*

Em se tratando de direitos difusos e coletivos, a condenacio
por dano moral (rectius: extrapatrimonial) se justifica em face da
presenca do interesse social em sua preservagao. Trata-se de mais
um instrumento para conferir eficicia a tutela de tais interesses,
considerando justamente o caréater ndo patrimonial desses interes-
ses metaindividuais. Qual seria, afinal, o valor do dano material
representado por loteamento clandestino desfigurador da ordem
urbanistica de determinado municipio? Qual o valor do dano ma-
terial decorrente de veiculacao de publicidade enganosa ou
abusiva? Qual o valor do dano material da poluicao de um rio ou
lago?

Até autores que apresentam resisténcia em relagdo a funcao
punitiva da responsabilidade civil, aceitam tal possibilidade quando
se trata de violacdo a direitos metaindividuais.

Fernando de Noronha, que considera secundaria a fungao
sancionatoria da responsabilidade civil, afirma que ela assume es-
pecial relevo diante de ofensa aos direitos coletivos.®

58 Op. cit. p. 103. Como reforco, o autor cita a seguinte passagem de Barbosa Moreira: Veja-se, ainda, Barbosa
Moreira, verbis:"[...] 'interesses difusos’ ndo raro se mostram insuscetiveis de reducdo a valores monetariamente
expressos - caracterfstica com a qual se relaciona de maneira direta a insuficiéncia, a seu respeito, da tutela ressarcitéria’
E inconcebivel que se compense mediante simples prestagdo em dinheiro o prejuizo consistente, v. g., na destrui¢io
da paisagem, na mutilagdo de monumentos histéricos, na polui¢ao do ambiente, etc." Ibid., p. 103.

5 “A acdo civil pablica em defesa do ambiente”. In: A¢do Civil Pablica: reminiscéncias e reflexées apos dez
anos de aplicacdo. MILARE, Edis (coord.) Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1995, p. 260.

€ Op. cit., p. 441-442.
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Maria Celina Bodin de Moraes também aceita a fungao puniti-
va para situacoes de ofensa a direito difuso, verbis: "E de aceitar-se,
ainda, um carater punitivo na reparacdo de dano moral para situa-
¢oes potencialmente causadoras de lesdes a um grande nimero de
pessoas, como ocorre nos direitos difusos, tanto na relagao de con-
sumo quanto no Direito Ambiental. Aqui, a ratio sera a funcao pre-
ventivo-precautbria, que o carater punitivo inegavelmente detém,
em relacdo as dimensdes do universo a ser protegido.""

Como argumento adicional para o reconhecimento do caréater
punitivo do dano extrapatrimonial coletivo, o qual afasta a critica
quanto a possibilidade da funcao punitiva gerar enriquecimento da
vitima,®? destaque-se que o valor da condenacdo ndo vai para o
autor da acao coletiva, ele é convertido em beneficio da propria
comunidade, ao ser destinado ao Fundo® criado pelo art. 13 da Lei
7.347/85 (Lei da Acao Civil Pablica), regulamentado, em nivel naci-
onal, pela Lei 9.008/95.%

O denominado dano moral coletivo nao se confunde com a
indenizacdo decorrente de tutela de direitos individuais homogé-
neos. Constitui-se em hip6tese de condenacgao judicial em valor
pecuniario com funcdo punitiva em face de ofensa a direitos difusos
e coletivos.®

1 Op. cit., p. 263.

62 Sobre a critica, v. Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, op. cit., p. 177-178. Também, a propésito, Vitor Fernandes
Gongalves registra que a destinagdo do valor indenizatério ao fundo é de extrema importancia para evitar o
enriquecimento da pessoa autora de acdo coletiva. Op. cit., p. 241.

3 De acordo com § 32, do art. 12, da Lei 9.008/95: "Os recursos serdo aplicados na recuperacio de bens, na
promogao de eventos educativos, cientificos e na edi¢do de material informativo especificamente relacionados
com a natureza da infragdo ou do dano causado, bem como da modernizacdo administrativa dos 6rgdos ptblicos
responsaveis pela execugao das politicas relativas as dreas mencionadas no § 12."

% Maria Celina registra, com propriedade: "Nesses casos, porém, o instituto ndo pode se equiparar ao dano punitivo
como hoje é conhecido, porque o valor a maior da indenizagdo, a ser pago "punitivamente", ndo devera ser
destinado ao autor da agdo, mas, coerentemente com o nosso sistema, e em obediéncia as previsées da Lei n® 7.347/85,
servira a beneficiar um nimero maior de pessoas, através do depoésito das condenagées em fundos ja especificados.
Assim é que a mencionada lei, ao regular as a¢gdes de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor e a bens que especifica, prevé em seu artigo 13." Op. cit., p. 263.

% Tal conclusdo importa avango nas discussoes doutrindrias em torno do assunto, como a relativa a afetagio negativa
de "sentimento da coletividade" e ainda, a distingao do dano moral coletivo da indenizagio por dano moral decorrente
de tutela de direito individual homogéneo, mas no soluciona definitivamente outros problemas, entre eles a definicao
de critérios para fixagdo do valor condenatorio, eventual caracterizagdo de dupla punigao pelo mesmo fato (quando
tipificado como infracdo administrativa ou penal), necessidade, em concreto, de prova de culpa do autor
(responsabilidade subjetiva ou objetiva). Vitor Fernandes Gongalves enfrenta alguns pontos. No que diz respeito a
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7. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

A Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, em 19 de
maio de 2006, ao julgar o Resp. 598.281, caso em que se discu-
tia a ofensa ao meio ambiente por conduta de empresa do setor
imobiliario, entendeu, por maioria, na esteira do raciocinio do
Min. Teori Zavascki, que "a vitima do dano moral é, necessaria-
mente, uma pessoa. Ndo parece ser compativel com o dano
moral a idéia de ‘transindividualidade’ (= da indeterminabilidade
do sujeito passivo e da individualidade da ofensa e da repara-
cao) da lesido."®®

O Min. Teori Zavascki nao acatou a tese do Ministério Publico
de Minas Gerais, recorrente, segundo a qual o reconhecimento da
ocorréncia de dano ambiental implicaria necessariamente a conde-
nagdo por dano moral coletivo, destacando ser "perfeitamente via-
vel a tutela do bem juridico salvaguardado pela Constituicao (meio
ambiente ecologicamente equilibrado), tal como realizada nesta
acao civil pablica, mediante a determinagao de providéncias que
assegurem a restauracdo do ecossistema degradado sem qualquer
referéncia a um dano moral".

Além disso, de acordo com o voto vencedor, o Ministério Pu-
blico ndo indicou em que consistiria o alegado dano moral (pessoas
afetadas, bens juridico lesados, etc.) "Ora, nem toda conduta ilicita
importa o dano moral, nem, como bem observou o acérdao recorri-
do, se pode interpretar o artigo 1° da Lei da Acdo Civil Piblica de
modo a ‘tornar o dano moral indenizavel em todas as hipoteses des-

proibicdo de dupla condenagao pelo mesmo fato, releva salientar que o importante é que ocorra uma cuidadosa
harmonizagao entre a agdo penal e a civil, de molde a garantir que o réu ndo seja exposto a uma puni¢ao excessiva."
Op. cit. p. 244-245. Em relacdo a quantificacdo do valor, o autor chega a propor acréscimo de paragrafo ao art. 12
daLei 7.347/85, com a seguinte redacdo: "Na quantificacdo do dano moral coletivo a que se refere o paragrafo
anterior, devera o juiz ter em conta a gravidade do ato ilicito, a malicia do ofensor e a extensdo do beneficio ou lucro
que obteve, o montante do prejuizo causado e outras circunstancias que entender pertinentes, nao devendo o valor
total da indenizag&o punitiva redundar na insolvéncia da pessoa fisica ou faléncia da pessoa juridica responsavel."
Ibid.,, p. 245-246.

% Ao final, a ementa do julgado ficou assim redigida: "PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO
AMBIENTAL. DANO MORAL COLETIVO. NECESSARIA VINCULACAO DO DANO MORAL ANOCAO DE DOR,
DE SOFRIMENTO PSIQUICO, DE CARATER INDIVIDUAL. INCOMPATIBILIDADE COM A NOCAO DE
TRANSINDIVIDUALIDADE (INDETERMINABILIDADE DO SUJEITO PASSIVO E INDIVISIBILIDADE DA OFENSA
E DA REPARACAQ). RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. (STJ. Resp 598.281, Rel. Ministro Luiz Fux, Rel. p/ Acordao
Ministro Teori Zavascki, julgado em 02.05.2006, DJ 01.06.2006).
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critas nos incisos | a V do artigo 12 da referida lei". Foi indicado,
ainda, que o dano moral envolve necessariamente, dor, sentimento,
lesdo psiquica.

De outro lado, o Min. Luiz Fux, em voto vencido, consig-
nou, com acerto, que o meio ambiente tem valor inestimavel para
a humanidade, tendo alcado a eminéncia constitucional. De acor-
do com ele, a leitura do dano moral, a partir da Constituicao Fe-
deral de 1988, evidencia que esta superada a barreira do indivi-
duo para abranger o dano extrapatrimonial a pessoa juridica e a
coletividade.

Como se observa, todas as dificuldades apresentadas ao longo
do ensaio refletiram-se no aludido julgamento.

O voto que prevaleceu, negando a ocorréncia de dano moral
coletivo, ndo seguiu, com a devida vénia, a melhor compreensao
da matéria.

Como exaustivamente demonstrado, o dano moral coletivo
pouco tem a ver com o dano moral individual. E ainda que fosse
feita tal vinculagdo, ndo se exige hoje, para uma necessaria carac-
terizacdo do dano moral (individual), qualquer afetagao a integrida-
de psiquica da pessoa. Tal exigéncia, por qualquer angulo, é desca-
bida na configuracao do dano moral coletivo.

A condenacado por dano moral coletivo é sancdo pecuniaria
por violagao a direitos coletivos ou difusos. O valor imposto pelo
juiz é destinado ao fundo criado pelo art. 13 da Lei 7.347/85 (Lei da
Acdo Civil Pablica). O carater da condenacio é exclusivamente
punitivo. Nao se objetiva a reparagao de dano material, embora seja
possivel (e recomendavel) cumular pedidos reparatério e condenatério
por dano moral coletivo.

O objetivo da lei, ao permitir expressamente a imposicao de
sancdo pecuniaria pelo Judiciario, a ser revertida a fundos nacio-
nal e estadual, foi basicamente de reprimir a conduta daquele que
ofende direitos coletivos e difusos. Como resultado necessario des-
sa atividade repressiva jurisdicional surgem os efeitos - a funcao
do instituto - almejados pela lei: prevenir a ofensa a direitos
transindividuais, considerando seu carater extrapatrimonial e ine-
rente relevancia social.
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Assim, em tese, qualquer ofensa a direitos coletivos ou difusos,
além da reparacdo por dano material, enseja a condenagao, com
exclusivo proposito punitivo, por dano moral coletivo (rectius: dano

extrapatrimonial), como referido pelo voto do Min. Luiz Fux.®’g

% Naturalmente, outros pressupostos, que ndo foram objeto de discussdo neste artigo, precisam ser enfrentados, tais
como a definicdo de critérios para fixagdo do valor condenatério, eventual caracterizagdo de dupla punicdo pelo
mesmo fato (quando tipificado como infragdao administrativa ou penal), necessidade, em concreto, de prova de
culpa do autor (responsabilidade subjetiva ou objetiva).
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