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artificial”.
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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é discutir a efetividade da reparacéo a titulo de
dano moral coletivo como forma de efetivacdo dos direitos difusos. Para tanto,
realizou-se um estudo sobre titularidade dos direitos fundamentais englobando
0S pressupostos e principios envolvidos em sua atribuicdo aos titulares e a
questdo dessa titularidade para além do ser humano, assim como, seus
fundamentos tedricos. Enfrentou-se a questdo da tutela dos direitos coletivos,
em especial os direitos difusos, através da reparacdo do dano moral coletivo,
analisando a doutrina especializada sobre o tema e trazendo as divergéncias
existentes sobre os pressupostos definidores do dano moral coletivo na propria
doutrina. Abordou-se, enfim, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica a
respeito do dano moral coletivo como instrumento de tutela para a efetivacao
dos direitos coletivos strictu sensu e dos direitos difusos, demonstrando a

existéncia da indefinicéo jurisprudencial que ainda paira sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais. Direitos Difusos. Titularidade dos
Direitos Difusos. Dano Moral Coletivo e Direitos Difusos. Superior Tribunal de

Justica
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Introducéo

Os direitos fundamentais jA passaram por inumeras transformacoes
desde o seu reconhecimento nas primeiras Constituicdes. Sua importancia
como cerne dos Estados Democraticos se consolidou através da histéria de

nossa sociedade.

A teoria sobre as geracdes ou dimensdes! dos direitos fundamentais,
tratada por jusfilésofos como Norberto Bobbio e doutrinadores como Paulo
Bonavides, avancou e hoje fala-se em 42 e até 52 dimensdes de direitos

fundamentais?.

O presente trabalho ndo abordou a dissidéncia sobre quantas séo as
dimensdes dos direitos fundamentais ou quais seriam os conteldos de cada
uma delas. Abordou, dessa forma, em seu primeiro capitulo a doutrina classica
sobre as trés dimensdes de direitos fundamentais, visto que, o cerne do
presente trabalho — direitos difusos — encontra-se bem definido como um direito

fundamental de terceira dimensao.

Os direitos de terceira dimensao, caracterizados entre outros aspectos
pela titularidade coletiva, sdo hodiernamente reconhecidos e/ou estabelecidos
como direitos da sociedade em geral, ultrapassando a esfera individual do
homem. Mas, apesar de reconhecidos, como se opera sua efetivacdo no

mundo através da tutela jurisdicional?

Muitos sdo os diplomas legais que buscam proteger esses direitos
reconhecidos como supraindividuais. No entanto, mais recentemente, vimos
brotar em nosso ordenamento o instituto do dano moral coletivo como mais

uma forma de garantir e efetivar essa dimenséo de direitos.

1 SARLET, Ingo Wolfgang, in: A Eficacia dos Direitos Fundamentais (2015), ressalta as criticas
feitas ao termo “geracbes”, pois considera que o mesmo traz uma falsa impressao de
substituicdo gradativa de uma geracgdo de direitos por outra, o que ndo ocorre. Por isso, prefere
o termo “dimensdes” que € o que utilizaremos também neste trabalho.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 2016.



A doutrina e jurisprudéncia patria tém entendido que estaria presente o
dano moral coletivo quando houvesse violacdo a direitos da personalidade em

seu aspecto individual homogéneo ou coletivo em sentido estrito.

No entanto, o cabimento do instituto como forma de reparacdo diante
da violagao de direitos difusos — de titularidade indeterminada e de natureza

indivisivel — ainda nado estad bem determinada.

Para estudar esse fenbmeno, ainda no primeiro capitulo, foi tratada a
questdao da titularidade dos direitos fundamentais. Nessa seara, foram
trabalhados o0s pressupostos e principios envolvidos na atribuicdo de
titularidade de direitos fundamentais aos seres humanos, baseada,

principalmente, na protecdo da dignidade da pessoa humana.

Em outro sentido, também se discutiu a titularidade de direitos
fundamentais para além do ser humano, abordando-se a questdo da pessoa
juridica como titular de direitos fundamentais, assim como da natureza e dos
animais como titulares desses direitos, utilizando, para tanto, o direito

comparado.

O segundo capitulo abordou a questdo da eficacia dos direitos
fundamentais de terceira geragao. Para tanto, foi preciso realizar um apanhado
tedrico sobre a eficacia das normas constitucionais em geral, assim como,
sobre a teoria das dimensfes objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais,

em especial, os direitos fundamentais da terceira geragéo.

Essa discussdo mostra-se essencial para uma correta compreensao
das bases tedricas que fundamentam os diversos instrumentos de tutela
utilizados para garantir direitos fundamentais de terceira geracdo, em especial,

o dano moral coletivo.

O terceiro capitulo dedica-se ao estudo do dano moral coletivo,
abordando o instituto do dano moral e sua evolucdo até a aplicacdo do dano

moral como forma de reparagao diante de leséo a direito difuso.
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Apresenta-se a divergéncia doutrinaria sobre 0s pressupostos para
caracterizagdo desse instituto da responsabilidade civil, inclusive a celeuma

sobre sua nomenclatura como dano moral coletivo ou dano extrapatrimonial.

Desenvolve-se também o fundamental debate sobre a diferenciacao
entre 0s pressupostos para caracterizagcdo do dano moral individual e o dano
moral coletivo como forma de tutela de direitos difusos, visto que, tais direitos
apresentam natureza muito peculiar quando comparados aos demais direitos

fundamentais.

Por fim, o quarto capitulo debruca-se sobre a jurisprudéncia existente
sobre o tema no Superior Tribunal de Justica. Neste diapaséao, verifica-se a
indefinicdo jurisprudencial existente no referido Tribunal e faz-se uma analise
dos possiveis motivos que justificam tal indefinicdo a partir da andlise das
vertentes doutrindrias que estudam o instituto do dano moral coletivo

apresentadas no capitulo anterior.

Por fim, desenvolve-se uma provocacdo no sentido de qual seria a
melhor posicao jurisprudencial, considerando todo o referencial tedrico
discutido no trabalho, especialmente a dicotomia entre as no¢des de dano
moral individual e coletivo e a questao da titularidade de direitos fundamentais

para além do ser humano.
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1. As dimensdes dos direitos fundamentais e sua titularidade

Neste capitulo pretendemos realizar uma breve abordagem da teoria
das dimensfes dos direitos fundamentais a partir da teoria classica das trés
dimensdes.? Da mesma forma, faremos um breve estudo sobre a titularidade
dos direitos fundamentais, realizando uma andlise evolutiva desde a questdo

da pessoa juridica até as teorias sobre direitos da natureza®.

1.1. As dimensdes dos Direitos Fundamentais

Para entendermos os instrumentos de tutela que buscam efetivar os
direitos fundamentais, em especial o instituto do dano moral coletivo,
precisamos realizar uma abordagem histérica do surgimento desses direitos

que, tdo corriqueiramente, chamamos de fundamentais.

Nesse sentido, ndo ha como desvencilhar a historia dos direitos
fundamentais da propria histéria do surgimento do moderno Estado
Constitucional®. Até porque os direitos fundamentais sdo considerados, pela
maioria dos autores, uma constru¢cdo histérica. Dependendo sua
fundamentalidade e concepcdo da época e lugar nos quais foram sendo

discutidos. Como afirma Norberto Bobbio:

“os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao
direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de
uma vez e nem de uma vez por todas”.®

Podemos entender a teoria das dimensdes dos direitos fundamentais

como uma forma de ilustrar o processo histérico de reconhecimento desses

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 2016.

4 OLIVEIRA, Fabio Correa Souza de, in: Direitos da Natureza e Direito dos Animais: Um
enquadramento (2013), discute a assimilacdo da titularidade de direitos para além da espécie
humana, movimento que teria sido iniciado com a Constituicdo do Equador em 2008 que previu
a Natureza como titular de direitos.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional, 2014.

6 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 2004.
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direitos, perpassando pelas questdes relativas ao seu conteudo, titularidade,

eficacia e efetivacéo’.

Voltamos a ressaltar que, no presente trabalho, utilizaremos a
terminologia “dimensbes” e nado “geragdes” de direitos fundamentais.
Entendemos, como a mais moderna doutrina, que a terminologia “dimensdes”
abarca melhor a ideia de que, nas palavras de Ingo Sarlet, “o reconhecimento
progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater de um processo
cumulativo, de complementaridade e ndo de alternancia, de tal sorte que o uso
da expressdo “geragbes” pode ensejar a falsa impressdo de substituicdo

gradativa de uma geragao por outra”.

Alguns doutrinadores defendem a existéncia de uma quarta e até
quinta e sexta dimensdes de direitos fundamentais, além das trés dimensdes
consolidadas pela teoria dimensional.® Nosso trabalho, no entanto, néo
adentrard a seara desta discussao, visto que, seu cerne guarda relacdo com os
chamados direitos difusos, j& bem definidos como direitos fundamentais de

terceira dimensao.

Na licdo de Paulo Bonavides'?, os denominados direitos fundamentais

de primeira dimenséao (ou geracdo, como denomina o autor) sao:

“direitos da liberdade, os primeiros a constarem do instrumento
normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos,
gue em grande parte correspondem , por um prisma historico,
aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente”

Completa o autort?:

“tém por titular o individuo, s&o oponiveis ao Estado, (...) enfim,
sdo direitos de resisténcia ou oposicdo perante o Estado.
Entram na categoria do status negativus na classificacdo de
Jellinek e fazem também ressaltar na ordem dos valores
politicos a nitida separacao entre Sociedade e Estado”.

"SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional, 2014.
8 |bidem

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 2016.

10 |dem

11 ldem
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Tais direitos foram cunhados historicamente durante o século XVIII, no
contexto das revolugdes liberais, tendo como marcos as Declaragbes de
Direitos que proliferaram nesse periodo, como a Declaragdo de Direitos do
Bom Povo da Virginia (1776) e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1791).

Por seu turno, os direitos fundamentais de segunda dimens&o surgiram
no sec. XX, no bojo de uma ideologia e reflexdo antiliberal. Sao direitos sociais,
culturais e econémicos exigidos em decorréncia das péssimas condicbes de
trabalho no periodo pés Revolucdo Industrial europeia (sec. XIX). Bonavides
ensina que sao direitos que exigem uma prestacéo positiva do Estado e, por
iISSO mesmo, passaram por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram eficacia

duvidosa.l?

O autor também observa que esses direitos, quando do seu

surgimento, tiveram sua juridicidade questionada:

“foram eles remetidos a chamada esfera programatica, em
virtude de ndo conterem para sua concretizacdo aquelas
garantias habitualmente ministradas pelos instrumentos
processuais de protegcdo aos direitos de liberdade.
Atravessaram, a seguir, uma crise de observancia e execucao,
cujo fim parece estar perto, desde que recentes Constituicdes,
inclusive a do Brasil, formularam o preceito de aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais™?3.

Conforme leciona Ingo Sarlet, a maior distingdo dessa categoria de
direitos para os de primeira dimensao é, exatamente, seu status positivo em
relacdo as prestacOes estatais. No entanto, hd que se destacar que, apesar
dessa distincdo ser importante, os direitos de segunda dimensdo abrangem
também as chamadas “liberdades sociais”. Tais liberdades dizem respeito a
direitos de resisténcia, politicos ou prestacionais que s6 podem ser exercidos
por um grupo de pessoas. Isso ocorre com os direitos de reunido e de
associacao (art. 5° XVI e XVII, da CF), assim como, os direitos de

sindicalizacéo e de greve (arts. 8° e 9° da CF).%4

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 2016
13 |dem.
14 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional, 2014.
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Dimitri Dimoulis faz uma importante observacdo em relacédo aos direitos

fundamentais de segunda dimenséao ou direitos sociais:

“A expressao direitos sociais se justifica porque seu objetivo é
a melhoria de vida de vastas categorias da populagéo,
mediante politicas publicas e medidas concretas de politica
social. Mas isso ndo o torna um direito coletivo. Enquanto
direitos publicos subjetivos, os direitos fundamentais ndo sao
sO individualizaveis; sdo também, e primordialmente, direitos
individuais”.*®

Isso nos leva a préxima categoria de direitos a serem estudados, sendo
para o presente trabalho, a de maior importancia: os direitos fundamentais de

terceira dimensao.

Sé&o direitos de natureza coletiva, muitas vezes denominados de
“direitos difusos” que comegaram a ser garantidos no século XX, sobretudo
apos a Segunda Guerra Mundial, em um contexto de novas reivindicacdes
fundamentais para o ser humano. Reivindicacbes essas produzidas, por
exemplo, pelo impacto tecnoldgico, pelo permanente estado de tenséo politica
entre os paises, assim como, pelo intenso processo de globalizacdo no

segundo pés-guerra’®,

Para Ingo Sarlet, a principal caracteristica desses direitos reside na
titularidade transindividual inerente a eles, caracterizando-se por sua
indefinicdo ou indeterminacao e afastando a figura do homeme-individuo como
seu titular. Dentre o0s mais conhecidos, estdo os direitos a paz, a
autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e
qualidade de vida, bem como o direito a utilizacdo e a conservacao do

patrimoénio histérico cultural e o direito de comunicacéo.’

Aqui, precisamos abordar conceitualmente a classificacdo e natureza

dos chamados direitos coletivos.

Como ja dito, no Brasil, os direitos fundamentais de terceira dimenséo

sdo também chamados de direitos coletivos lato sensu e se subdividem em trés

15 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, 2014.
16 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional, 2014.
17 |dem.
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espécies: direitos coletivos em sentido estrito, direitos individuais homogéneos
e direitos difusos. Essa definicdo encontra-se no art. 81, paragrafo unico, do

Cadigo de Defesa do Consumidor:

“l - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste coédigo, 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 cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma
relacdo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum”™® (grifos
NOSSo0S).

Podemos citar, ainda que de passagem, a distingdo entre esses trés
grupos de direitos. Os direitos difusos sao direitos de todos, mas que n&o
pertencem a ninguém isoladamente. S&o de grupos cuja titularidade €
absolutamente indeterminada. Ex: direitos dos consumidores contra a
propaganda abusiva (atinge a todos, mesmo que nao tenham uma ligacao

juridica uns com 0s outros).

Ja os direitos coletivos em sentido estrito sdo direitos de grupos
determinados, mas que ndo pertencem a nenhum membro isoladamente, mas

ao grupo como todo.

Por fim, temos também os chamados direitos individuais homogéneos.
Apesar da nomenclatura “individuais” esses direitos sdo reconhecidos como
outra subdivisdo dos direitos coletivos latu sensu. Sao direitos de cada pessoa
isoladamente, mas que podem ser tutelados coletivamente, pois que,

decorrentes de uma origem comum.

18 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interessse difusos: conceito e legitimacdo para agir,
2013.
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1.2. A questao da titularidade dos direitos fundamentais

Primeiramente, devemos destacar que o0 ordenamento juridico
brasileiro ndo deixa duvidas quanto a recepcédo do Principio da Universalidade
em relacdo a titularidade dos direitos fundamentais. Conforme tal principio,
todas as pessoas (pelo fato de serem pessoas) sao titulares de direitos e

deveres fundamentais?®.

Isso ndo implica dizer que todos os seres humanos seréo titulares de
direitos fundamentais sem distincdo alguma. Como leciona Canotilho, €&
possivel que a Universalidade seja estendida ou restringida de acordo com a
pretensdo do constituinte, mantendo-se, no entanto, o nucleo essencial dos
direitos fundamentais, que nao pode ser objeto de discricionariedade.
Canotilho, inclusive, considera que esse nucleo pode ser alargado quando da
necessidade de concretizacdo de direitos, 0 que acontece, por exemplo, para

pessoas juridicas de natureza publica ou privada®.

Da mesma forma, se afigura possivel que existam atribuic6es diversas
de direitos fundamentais a grupos ou categorias diversas de pessoas,
dependendo da necessidade de efetivacdo destes sem que, no entanto, se
esteja ferindo o principio da igualdade. Seria o caso, por exemplo, dos direitos
dos conjuges, dos pais, dos filhos, dos apenados, dos consumidores. Todos
esses individuos possuem direitos fundamentais inerentes ao grupo no qual

estao inseridos?!,

Além disso, em coeréncia com o principio da universalidade, a CF/88,
explicita ou implicitamente, atribui a titularidade dos direitos sociais a toda e
qualquer pessoa. E isso, sem que seja preenchido qualquer requisito de
nacionalidade ou de vinculo de maior ou menor permanéncia no Brasil. Ingo
Sarlet exemplifica em sua obra os casos do direito a saude, trazido no art. 196

da CF/88: “a saude é direito de TODOS e dever do Estado”, assim como o

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2015.
20 CANOTILHO, J.J.G. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo, 2003.
2! |dem.
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direito a assisténcia social presente no art. 203 que dispde: “a assisténcia
social sera prestada A QUEM DELA NECESSITAR” 22,

Aqui h& que ser retomada uma questao cuja discusséo ja foi iniciada
anteriormente, qual seja, a natureza da titularidade dos direitos sociais. Resta
consolidado em nosso ordenamento juridico que os direitos sociais, apesar de
sua expressao e forma de conquista coletivos, sao direitos assegurados com

base na dignidade de cada pessoa, individualmente considerada?3.

Ingo Sarlet entende que direitos como saude, educacgdo, previdéncia,
assisténcia social, moradia, assim como, a liberdade de associacado sindical e o
direito a greve, entre outros ndo podem ser vistos como direitos exclusivamente
coletivos, mas sim direitos individuais de expressdo coletiva. Em verdade, o
Supremo Tribunal Federal ja construiu tese no sentido da coexisténcia das
titularidades individual e coletiva do direito a saude, sem prejuizo da vasta
jurisprudéncia reconhecendo o direito a saude como direito subjetivo

individual?4. Dessa forma:

“Em verdade, como bem demonstra José Ledur, a dimensao
individual e coletiva (assim como a difusa) coexistem, de tal
sorte que a titularidade individual ndo resta afastada pelo
exercicio do direito ocorrer na esfera coletiva” %.

Nesse sentido, podemos concluir que ndo ha qualquer duvida ou
debate doutrinario sobre a titularidade dos direitos fundamentais para o ser
humano, com base na protecdo de sua dignidade. Restando, entdo, o
interessante debate sobre a titularidade dos direitos fundamentais para outros

sujeitos que ndo se enquadrem na categoria de ser humano.

Em primeiro lugar, podemos analisar a questdo da pessoa juridica

como titular de direitos fundamentais.

E a posicédo da doutrina e da jurisprudéncia majoritarias que os direitos

fundamentais também se aplicam as pessoas juridicas, inclusive as de direito

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2015.

23 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, 2014.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2015.

25 LEDUR, J.F. Direitos Fundamentais Sociais, 2009 APUD SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia
dos Direitos Fundamentais, 2015.
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publico, desde que sejam compativeis com a natureza delas. A Constituicao
Federal, inclusive, expressamente atribui as pessoas juridicas essa titularidade
—art. 5°, XXI, art. 89, IIl, art. 17, 88 1° e 39, art. 170, IX, art. 207, entre outros2®.

Alguns autores entendem que essa titularidade atribuida as pessoas
juridicas deve ser interpretada restritivamente, ou seja, caso nao haja expressa
previsado constitucional a respeito dos direitos da pessoa juridica o intérprete
ndo poderia atribui-los a ela utilizando uma interpretacdo inclusiva mais

ampla?’.

Contudo, essa posicdo ndo prevalece, tendo o presente trabalho o
mesmo entendimento trazido pela relevante obra de Ingo Sarlet em relacédo a

atribuicdo de titularidade de direitos fundamentais as pessoas juridicas:

“‘em havendo compatibilidade entre o direito fundamental e a
natureza e os fins da pessoa juridica, em principio reconhecida
a protecdo constitucional, o que, por outro lado, ndo impede
gue o legislador estabeleca determinadas distingbes ou
limitagbes, sujeitas, contudo, ao necessario controle de
constitucionalidade. Convém n&o esquecer, nesta perspectiva,
gue a extensdo da titularidade de direitos fundamentais as
pessoas juridicas tem por finalidade maior a de proteger os
direitos das pessoas fisicas, além do que em muitos casos é
mediante a tutela da pessoa juridica que se alcanca a melhor
protegao dos individuos” 28

Também as pessoas juridicas de direito publico podem ser titulares de
direitos fundamentais. Tal afirmacdo deixa uma duvida: se os direitos
fundamentais surgiram para defender o cidaddo contra o Estado, como

justificar que uma pessoa juridica de direito publico (isto €, integrante do

préprio Estado) possa ter direitos fundamentais?

A explicagdo estaria no constante processo de crescimento e aumento
de complexidade da Administracdo Publica. Na esfera processual um ente
publico tem direitos como o de ser ouvido em juizo, de paridade de armas e

também o direito & ampla defesa. Assim como, entidades da administracao

publica indireta, podem, dependendo das circunstancias, pleitear o direito a

26 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2015.
27 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, 2014.
28 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2015.
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propriedade, liberdade de comunicacdo, de se defender em relacdo a

intervengdes que mitiguem sua autonomia?®

Como verificamos na licdo de Ingo Sarlet, a titularidade de direitos
fundamentais pelas pessoas juridicas guarda intima relacdo com a protecao
dos direitos fundamentais dos individuos e acabam, por consequéncia logica,

ainda se justificando pela dignidade da pessoa humana.

7

Problema maior a ser enfrentado é a atribuicdo de titularidade de
direitos fundamentais para além da pessoa humana, como é o caso da

natureza e dos animais.

A compreenséo da tutela constitucional do meio ambiente presente no
art. 225, da Constituicdo Federal teve historicamente um viés antropocéntrico.
Quando o referido artigo diz: “todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracbes”, o
entendimento que prevalecia era o que o termo “todos” abarcava apenas todos
os seres humanos. E a teoria do desenvolvimento sustentavel, que
compreende a preservagcdo ambiental como mero meio de manutencdo da

humanidade3°

Com o passar do tempo, essa compreensdo foi se tornando mais
ampla, principalmente com o surgimento dos novos movimentos constitucionais
da Ameérica Latina conhecidos como Neoconstitucionalismo Latino Americano.
A Constituicdo da Bolivia foi a primeira a reconhecer que o direito a um meio
ambiente sustentavel ndo pertencia apenas ao ser humano, conforme diccdo

do seu art. 33;

“Las personas tienen derecho a un medio ambiente saludable,
protegido y equilibrado. El ejercicio de este derecho debe
permitir a los individuos y colectividades de las presentes y

29 |bidem.
30 LOURENGO, D. B e OLIVEIRA, F.C.S. Sustentabilidade, economia verde, direito dos animais
e ecologia profunda: algumas consideracdes, 2012.
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futuras generaciones, ademdas de otros seres Vivos,
desarrollarse de manera normal y permanente”! (grifo nosso)

A Constituicdo do Equador, de 2008, pela primeira vez no mundo,
previu, expressamente, direitos para além da espécie humana; a natureza

como titular de direitos. De acordo com o Art. 71:

“La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la
vida, tiene derecho a que se respete integralmente su
existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos™?
No que respeita ao direito comparado, as legislacdes civis de paises
como Alemanha, Suica e Austria retiraram os animais da categoria de coisas.
Apesar disso, nenhuma dessas legislacdes atribuiu aos animais o status de

sujeito de direitos.
Fabio Oliveira defende que:

‘embora nao tenham dito que sao sujeitos de direito (a
contrario sensu), vez que, em pese a dicotomia girar entre
sujeito e objeto (logo, se ndo € coisa, é titular de direito e vice-
versa), ha uma terceira via a sustentar que, se 0s animais nao
sdo coisas, também ndo sdo sujeitos, sdo sui generis/tertium
genus (um limbo juridico, como gosto de chamar, mais
revelador de um purgatério), bem como pelo restante do
sistema juridico que obstaculiza o reconhecimento do status de
sujeitos aos animais”3?

Da mesma forma, nossa legislagéo civil ndo atribuiu aos animais esse
status. O Cadigo Civil, ao contrario, prevé a venda de animais, dispondo sobre
vicios ocultos da coisa moével (art. 445, 8 2°), que as crias dos animais
pertencem ao usufrutuario (art. 1.397) e que animais podem ser objeto de
penhor (art. 1442, V).

O fato de a Constituicdo ter reconhecido que animais sao seres
sensiveis e, portanto, ndo podem ser submetidos a atos cruéis (art. 225, 8§ 1°,

VII), ndo implica necessariamente na admisséo da titularidade de direitos.

31 Ibidem
32 |bidem.
33 OLIVEIRA, Féabio. Direitos da Natureza e Direito dos Animais: Um enquadramento, 2013.



21

Nesse sentido, pode-se concluir que, apesar do ordenamento juridico
brasileiro ndo reconhecer os animais ou a natureza como sujeitos de direitos
fundamentais em si, ha o reconhecimento de uma dignidade inerente a vida
ndo humana, ou seja, um valor intrinseco nela mesma. Verificamos esse
entendimento diante das normas que vedam praticas cruéis e causadoras de

desnecessario sofrimento aos animais ou que levem a extincdo das espécies3.

Para a discussdo que aqui pretendemos travar, € de suma importancia
ressaltarmos que, apesar da discusséo ético-filosofica sobre a titularidade de
direitos fundamentais da natureza e dos animais, fato é que a ideia de uma
dignidade que necessita de protecao juridica e que esta além do individuo e
além da prépria pessoa humana ja existe em nosso ordenamento. Resta
compreender a natureza dessa protecao e qual seria o melhor instrumento de

tutela para garanti-la.

2. As dimensdes subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais de
terceira geracdo e a eficacia das normas constitucionais que 0s

tutelam

Em primeiro lugar, faz-se necessario entender o que sdo as dimensdes
subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais. Essa compreensdo é
imprescindivel para que se possa discutir os instrumentos de tutela utilizados
para garantir tais direitos, em especial, o dano moral coletivo, cerne do

presente trabalho.

Quando falamos em dimensao objetiva dos direitos fundamentais
pretendemos inferir que eles ndo sdo meramente direitos subjetivos publicos do
cidaddo, mas também elementos objetivos fundamentais da comunidade.

Nesse sentido, a dimensao objetiva dispde que os direitos fundamentais

34 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2015.
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passam a integrar a ordem objetiva do texto constitucional — os valores se

transformam em normas positivadas no sistema constitucional®®.

Podemos afirmar, entdo, que efeitos juridicos relevantes decorrem
desse reconhecimento. Em primeiro lugar, a eficacia irradiante dos direitos
fundamentais, ou seja, os valores expressados pelas normas de direitos
fundamentais devem impregnar toda a ordem juridica. A interpretacdo do
ordenamento deve levar em conta os direitos fundamentais, como a exemplo
da interpretacdo conforme a constituicdo, interpretacdo conforme os direitos

fundamentais.

Outro efeito importante seria a justificativa da funcdo protetiva dos
direitos fundamentais pelo Estado incumbindo a este o dever de protecéo
desses direitos. Em cada norma de direito fundamental haveria, entdo, uma
norma impositiva, isto €, vinculante aos entes estatais de proteger os direitos

fundamentais.

Sé&o exemplos desse efeito a proibicdo de excesso por parte do Estado,
a proibicéo de insuficiéncia onde o Estado deve alcancar um padrao minimo de
suficiéncia e satisfacdo dos direitos fundamentais do cidaddo e a obrigacédo de

o Estado tutelar os direitos fundamentais.
Como leciona Ingo Wolfgang Sarlet:

... ficando consignado que os direitos fundamentais n&do se
limitam a fungdo precipua de serem direitos subjetivos de
defesa do individuo contra atos do poder publico, mas que,
além disso, constituem decisdes valorativas de natureza
juridico-objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o
ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os 6rgaos
legislativos, judiciarios e executivos. Em outras palavras, de
acordo com o que consignou Pérez Lufio, os direitos
fundamentais passaram a apresentar-se no ambito da ordem
constitucional como um conjunto de valores objetivos bésicos e
fins diretivos da acdo positiva dos poderes publicos, e néo
apenas garantias negativas dos interesses individuais,
entendimento este, alids, consagrado pela jurisprudéncia do

35 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2015.



23

Tribunal Constitucional espanhol praticamente desde o inicio
de sua proficua judicatura™®.

Por dimensao subjetiva dos direitos fundamentais entendemos que séo
direitos inerentes ao individuo, juridicamente tutelados e que podem ser
pleiteados judicialmente em face do destinatario. Em outras palavras, eles
podem ser exigidos pelo individuo contra o particular ou o préprio Estado,

inclusive na esfera judicial.

A conclusédo de que os direitos fundamentais possuem dupla
perspectiva (objetiva e subjetiva) constitui uma das mais relevantes

formulacdes do direito constitucional contemporaneo.

Contudo, esse tema nao é pacifico e se torna mais complexo quando
acrescentamos as caracteristicas peculiares aos direitos de terceira dimensao.
Entendemos que os direitos fundamentais de terceira geracdo devem ser
pensados e tratados de forma diferenciada em comparacdo com os direitos de

primeira e segunda geracao, conforme passamos a demonstrar.

Como ja foi visto, quando se fala na dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais, traz-se a tona sua eficacia apenas em relacao ao individuo titular
do direito. Por outro lado, quando se trata da dimenséo objetiva, os direitos
fundamentais alcancam ndo somente esse individuo, mas a sociedade em sua

totalidade.

Robert Alexy?’” desenvolveu a teoria da subjetivacdo dos direitos
fundamentais, segundo a qual os direitos fundamentais teriam como finalidade

principal a protecao do individuo.

Conforme essa teoria a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais
seria apenas um reflexo da protecao individual, ou seja, o objetivo ndo seria a
protecdo autdbnoma de um bem juridico de natureza coletiva, mas sim, um

reforco a protecdo de bens juridicos de natureza individual, calcados na
dignidade da pessoa humana.

36 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2015.
37 ALEXY, Robert. Direito, Razédo, Discurso: estudos para a filosofia do direito, 2010.
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os direitos fundamentais de terceira dimensdo por sua

natureza diferenciada no que concerne, especialmente, a sua titularidade néo

se adaptam perfeitamente a tal teoria.

Vale aqui relembrar discusséo ja visitada no presente trabalho, mais

precisamente no item 1.2, sobre a titularidade dos direitos fundamentais e a

vasta producédo doutrinaria que defende a protecéo juridica uma dignidade que

esta além do individuo e além da prépria pessoa humana.

Nesse sentido, a valiosa ligdo de Rodrigo Coimbra:

Continua em

“Os direitos de natureza transindividual constituem valores cuja
titularidade transcende a dimensdo meramente subjetiva, vale
dizer a esfera puramente individual das pessoas e das
instituicbes. Deles, ninguém, isoladamente, é o titular exclusivo.
N&do se concentram num titular Unico, justamente porque
concernem a todos e a cada um.

Nesse contexto, entende-se que a concepcao doutrinaria que
defende a presuncdo da perspectiva subjetiva sob a
perspectiva objetiva ndo se aplica da mesma forma aos direitos
de terceira dimensado, mas tdo somente aos direitos de primeira
e segunda dimensdes, pois muda o foco do direito tutelado,
gue deixa de ser individual e passa a ser transindividual, razéo
pela qual nessa dimensao de direitos a finalidade precipua é a
protecdo da coletividade e ndo do individuo isoladamente,
ainda que o individuo faga parte dessa coletividade”.

importante contribui¢do:

“A ideia de os direitos fundamentais irradiarem efeitos também
nas relacbes privadas (efeitos horizontais) e ndo constituirem
apenas direitos oponiveis aos poderes publicos (efeitos
verticais) vem sendo considerada um dos mais relevantes
desdobramentos da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais e também possui grande relevancia, no ambito
dos direitos transinviduais, como por exemplo, no direito
ambiental, no direito coletivo do trabalho, no direito do
consumidor, entre outros.

Os direitos transindividuais, enquanto direitos fundamentais de
terceira dimensdo, tém importante relacdo com os direitos
fundamentais prestacionais. O modelo brasileiro de agbes
coletivas viabiliza a tutela jurisdicional dos direitos

38 COIMBRA, Rodrigo. “Os Direitos Transindividuais como Direitos Fundamentais de Terceira
Dimenséo e alguns desdobramentos”, 2011
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fundamentais que exigem prestacfes sociais, inclusive contra

os particulares™®
Para continuar essa discussédo, necessario adentrar a questao sobre a
eficacia dos direitos fundamentais e recorrer, em primeiro lugar, a licdo de José

Afonso da Silva sobre esse tema.

De acordo com o iminente doutrinador, as normas constitucionais

podem ser divididas em trés grupos, conforme o critério de eficacia.

Sao chamadas normas de eficacia plena aquelas que, no momento em
que entram em vigor, estdo aptas a produzir todos o0s seus efeitos,

independentemente de norma integrativa infraconstitucional. Destaca o mestre:

“sdo as que receberam do constituinte normatividade suficiente
a sua incidéncia imediata. Situam-se predominantemente entre
0s elementos organicos da Constituicdo. Nao necessitam de
providéncia normativa ulterior para sua aplicacdo. Criam
situacdes subjetivas de vantagem ou de vinculo, desde logo
exigiveis™°

José Afonso também classifica as normas de eficacia contida como
sendo aquelas que, embora tenham condi¢cdes de produzir todos os seus

efeitos quando de sua entrada em vigor, podem ter sua abrangéncia reduzida

por norma infraconstitucional. Continua José Afonso:

“Normas de eficacia contida, portanto, sdo aquelas em que o
legislador constituinte regulou suficientemente os interesses
relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuacao
restritiva por parte da competéncia discricionaria do Poder
Publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos termos dos
conceitos gerais nela enunciados™!

Por fim, a derradeira classificacédo trazida por José Afonso diz respeito

as normas de eficacia limitada. No ensinamento do respeitado doutrinador, séo

normas que, de imediato, quando da sua entrada em vigor no ordenamento,

39 COIMBRA, Rodrigo. “Os Direitos Transindividuais como Direitos Fundamentais de Terceira
Dimensao e alguns desdobramentos”, 2011.

40 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 1998.

41 |bidem.
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nao tém o condao de produzir todos os seus efeitos, precisando, para tanto, de

uma lei integrativa infraconstitucional2.

Apesar disso, José Afonso da Silva salienta que mesmo essas normas
possuem eficicia juridica imediata, direta e vinculante, visto que, produzem

alguns efeitos no que concerne a vinculagéo do legislador infraconstitucional.

Dentre essas caracteristicas estdo: (i) estabelecer um dever para o
legislador ordinério; (ii) condicionar a legislacéo futura, sob pena de controle de
constitucionalidade; (iii) informar a concepcéo de Estado e de sociedade que se
pretende consolidar e inspirar seu ordenamento juridico; (iv) constituir sentido
teleoldgico para a interpretacdo, integracéo e aplicacdo de normas juridicas; (v)
condicionar a atividade discricionaria da Administracdo e do Judiciario. Todas
essas caracteristicas criam, por fim, situac6es subjetivas de vinculo,
confirmando a eficacia juridica imediata mesmo das normas de eficacia

limitada*3.

E de se salientar que o mesmo autor faz, ainda, uma divisdo das
préprias normas de eficacia limitada em normas de principio institutivo e
normas de principio programatico. As normas de eficacia limitada declaratérias
de principios institutivo contém esquemas gerais de estruturacdo de
instituicdes, o6rgdos e entidades, enquanto as normas de eficacia limitada
declaratérias de principios programaticos veiculam programas a serem

implementados pelo Estado, visando a realizacéo de fins sociais**.

Pelo exposto, pode-se dizer que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém eficacia plena, pois, como vimos, todas as nhormas
constitucionais tém aplicacdo imediata, mesmo aquelas de eficacia limitada,
visto que, o art. 5° da Constituicdo Federal dispde que as normas definidoras

dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata.

Nesse momento, deve-se enfrentar uma questdo levantada pela

doutrina e jurisprudéncia. O disposto no art. 5°, §1° valeria para quais direitos

42 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 1998.
43 Ibidem.
44 |bidem.
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fundamentais? Para todos aqueles espalhados pela Constituicdo ou apenas

para aqueles insertos explicitamente no proprio art. 5°?

Para se responder adequadamente a questdo colocada, necessaria se

faz a utilizacédo da respeitada obra de Ingo Sarlet sobre o tema:

“Em que pese a circunstancia de que a situacao topografica do
dispositivo poderia sugerir uma aplicacdo da norma contida no
art. 5°, 81°, da CF apenas aos direitos individuais e coletivos (a
exemplo do que ocorre com o 82° do mesmo artigo), o fato e
gque este argumento ndo corresponde a expressao literal do
dispositivo, que utiliza a formulagdo genérica “direitos e
garantias fundamentais”, tal como consignada na epigrafe do
Titulo 1l da nossa Lex Suprema, revelando que, mesmo em se
procedendo a uma interpretacdo meramente literal, ndo ha
como sustentar uma reducgéo do ambito de aplicagdo da norma
a qualquer das categorias especificas de direitos fundamentais
consagradas em nossa Constituigdo...”*

“A toda evidéncia, a nossa Constituicdo nao estabeleceu
distincdo desta natureza entre os direitos de liberdade e os
direitos sociais, encontrando-se todas as categorias de direitos
fundamentais sujeitas, em principio, ao mesmo regime juridico,
0 que também parece corresponder (a0 menos no concernente
ao disposto no art. 5°, §1°, da CF) ao entendimento dominante
no Supremo Tribunal Federal™®
O mesmo autor, em sua obra sobre eficacia dos direitos fundamentais,
continua realizando um vasto levantamento doutrinario sobre o alcance que

teria 0 art.5°, 81°, da CF para as diversas categorias de direitos fundamentais.

Identifica, em apertada sintese, duas posicoes a conflitarem na
doutrina. A primeira entende que as normas definidoras de direitos
fundamentais apenas alcancariam sua eficacia nos termos e na medida da lei.
Enquanto, uma segunda linha de pensamento entende que as normas
definidoras de direitos fundamentais, inclusive as de cunho nitidamente
programatico, poderiam ensejar aplicabilidade imediata, mediante exigéncia do

direito subjetivo individual, independentemente de concretizagao legislativa.

45 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2015.

46 STEINMETZ, Wilson Antonio. “O dever de aplicagdo imediata de direitos e garantias
fundamentais na jurisprudéncia do STF e nas interpretacdes da literatura especializada”, in:
SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (Coords.) Direitos Fundamentais no Supremo
Tribunal Federal, 2011.
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E preciso ressaltar que mesmo aqueles que seguem no esteio da
primeira posigcdo — que o comando da aplicabilidade imediata n&o pode
prevalecer em face das caracteristicas normativas e estruturais — reconhecem
que a previsdo contida no art. 5°, 81° ndo pode ser interpretada de tal forma a

ensejar um esvaziamento normativo dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, o autor infere, sem a pretensao de esgotar a discussao,
que prevalece o postulado da maxima eficacia possivel, bem como, da
presuncdo em favor da aplicabilidade imediata e da plenitude de eficacia dos
direitos fundamentais, decorrente da norma contida no art. 5° 81° da
Constituicdo Federal. Ressaltando que, por mais que prevaleca o postulado da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, ndo ha concordancia
doutrinaria e jurisprudencial sobre a forma como se da tal aplicabilidade e quais

os efeitos juridicos inerentes a ela. 4’

Interessa para o trabalho aqui desenvolvido discutir, entdo, as formas
de efetivacao dos direitos fundamentais transindividuais ou coletivos latu sensu

ou, ainda, de terceira dimensao.

Esses direitos ndo comportam rol exaustivo, visto que, em funcédo de
novas exigéncias impostas pela sociedade moderna e pés-industrial, evidencia-
se novos valores, pertencentes a todo o grupo social, cuja tutela se revela

necessaria e inafastavel.

Os interesses transidividuais séo, por isso mesmo, inominados, embora
haja alguns mais evidentes, como os relacionados aos direitos do consumidor

ou concernente ao patriménio ambiental, histérico, artistico e cultural.

Em todas as formagfes sociais, com maior ou menor intensidade, a
presenca desses interesses, notadamente daqueles que ostentam carater
difuso, tem sido marcante, como, por exemplo, o direito a um ambiente
ecologicamente equilibrado, o direito ao aproveitamento racional dos recursos

naturais, o direito a conservacéo da natureza, o direito a publicidade comercial

47 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2015.
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honesta, o direito a utilizacdo adequada do solo urbano e rural, o direito a

intangibilidade do patrimdnio cultural do Estado*®.

Sendo impossivel adentrar em todas as formas de tutela existentes
para a garantia desses direitos, escolheu-se tratar de um instituto em especial

gue tem sido cada vez mais utilizado para tal efetivacdo: o dano moral coletivo.

3. A tutela judicial dos direitos difusos — o dano moral coletivo como

instrumento de efetivacdo desses direitos

Neste capitulo aprofunda-se o estudo abordando o instituto do dano
moral e sua evolucéo até a aplicacdo do dano moral coletivo*®. Nesse sentido,
abordam-se as disposicfes acerca do dano moral coletivo nos diplomas legais
patrios, assim como debatem-se as questdes que se levantam diante do

instituto.°

Aprofundando essas questbes, além de outras que permeiam esse
tema complexo e ainda pouco explorado, busca-se compreender o papel do
instituto do dano moral coletivo diante da efetivacdo dos direitos fundamentais

de terceira dimenséo, em especial, os direitos difusos.

Dessa forma, tratando-se do instituto do dano moral coletivo,
precisamos fazer uma breve abordagem do instituto do dano moral em si.
Conforme Cavalieri, ap6s o advento da Constituicdo Federal de 1988, todos os

conceitos de dano moral tiveram que ser revistos. Conforme o referido autor:

“a atual Carta, na trilha das demais constituicbes elaboradas
apos a eclosdo da chamada questéo social, colocou o0 homem
no vértice do ordenamento juridico da nacdo, fez dele a
primeira e decisiva realidade, transformando os seus direitos
no fio condutor de todos os ramos juridicos. Com efeito, a par
dos direitos patrimoniais, que se traduzem em uma expressao
econdmica, 0 homem ¢é ainda titular de relacdes juridicas que,
embora despidas de expressdo pecuniaria intrinseca,

48 COIMBRA, Rodrigo. “Os Direitos Transindividuais como Direitos Fundamentais de Terceira
Dimenséo e alguns desdobramentos”, 2011.

49 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 2015.

50 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo, 2007.
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representam para o seu titular um valor maior, por serem
atinentes a propria natureza humana. Sao os direitos de
personalidade, que ocupam posicdo supraestatal, dos quais
séo titulares todos os seres humanos a partir do nascimento
com vida (Cédigo Civil, arts. 1° e 2°). S&o direitos inatos,
reconhecidos pela ordem juridica, ndo outorgados, atributos
inerentes a personalidade, tais como o direito a vida, a
liberdade, a saude, a honra, ao nome, a imagem, a intimidade,
a privacidade, enfim a prépria dignidade da pessoa
humana™! (grifos nossos).

O renomado autor acrescenta ainda que, a luz da Constituicao vigente,

podemos conceituar o dano moral em sentido estrito e em sentido amplo.

Dano moral em sentido estrito seria a violacdo do direito a dignidade.
Nesse sentido, qualquer agressdo a dignidade pessoal, lesionaria a honra e
constituiria dano moral, sendo assim, indenizavel. Em seu sentido amplo, dano

moral seria a violacédo de algum direito ou atributo da personalidade®?.

Considerando que o objeto deste trabalho € realizar uma analise sobre
0 instituto do dano moral coletivo como forma de tutela dos direitos difusos, ndo
ha razdo para nos debrucarmos profundamente sobre os pressupostos e
caracteristicas do dano moral individual, visto que, o tema ja& € bem

consolidado pela jurisprudéncia pétria.

7

O que faremos oportunamente €, sim, realizar uma abordagem do
instituto do dano moral individual para determinarmos o conceito de dano moral

coletivo a partir dai.

Para analisar o instituto adequadamente, faz-se necesséario o estudo
das inovacdes que foram sendo trazidas pela jurisprudéncia ao longo do tempo
a respeito do tema. Em especial por reformular a ideia de dano moral

relacionado exclusivamente ao individuo ou pessoa humana.

Em primeiro lugar, realizar-se-a uma breve analise sobre o dano moral

contra a pessoa juridica.

51 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 2015.
52 |dem.
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Como ja dito, apés a CF/88 a nocdo de dano moral ndo mais se
restringe a dor, sofrimento, tristeza ou outros sentimentos. Ao contrario, a atual
Carta Constitucional em seu art. 5°, X, estendeu expressamente a abrangéncia
do dano moral a qualquer ataque ao nome ou imagem da pessoa fisica ou
juridica, com vistas a resguardar a sua credibilidade ou respeitabilidade. Nesse
sentido, afigura-se possivel estender a técnica dos direitos da personalidade
para a tutela da pessoa juridica permitindo o reconhecimento da protecédo a
esta devida, em especial no que pertine a imagem e a honra. Deve-se,
entretanto, diferenciar a honra objetiva e subjetiva, restringindo as

possibilidades da ofensa as pessoas juridicas somente em relacdo a primeira®3,

A honra subjetiva caracteriza-se pelo dignidade, decoro e autoestima, €
exclusiva do ser humano, enquanto a honra objetiva, reflete-se na reputacéo,
no bom nome, na imagem perante a sociedade, sendo comum a pessoa hatura

e a pessoa juridica®.

bY

Dessa forma, voltando a classificagdo anterior do dano moral em
sentido amplo e estrito, podemos ver que a pessoa juridica ndo pode sofrer
dano moral em sentido estrito, mas pode sofré-lo em seu sentido amplo, visto
que é titular de honra objetiva. Coroando esse entendimento, hoje a matéria
encontra-se sumulada no STJ: Sumula 227 — “A pessoa juridica pode sofrer

dano moral’.

Passa-se, entdo, a analise do foco principal do presente trabalho: o

dano moral coletivo.

Primeiramente, emprestar-se-a, mais uma vez, a licdo de Sérgio
Cavalieri Filho e comecar a compreender o que seriam danos difusos e
coletivos, “assim como a lesdo a um bem juridico de titularidade individual
caracteriza o dano comum, o que caracteriza o dano difuso ou coletivo € a

lesdo a um bem de titularidade difusa ou coletiva”>>.

53 PEREIRA, Daniel Queiroz. Direitos da Personalidade e Pessoa Juridica: uma abordagem
contemporénea, 2012.

54 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 2015.

55 |dem.
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Os principais diplomas legais que preveem o dano moral coletivo séo a
Lei 7.347/85 (Lei da Agéo Civil Publica) e, também, a Lei 8.078/90 (Codigo de
Defesa do Consumidor). Podemos dizer que esses diplomas consolidaram
direitos cujo sujeito € uma coletividade difusa, indeterminada, que ndo goza de
personalidade juridica e cuja pretensdo so pode ser satisfeita quando deduzida

em juizo por representantes adequados.
Direitos esses que nao foram esquecidos pelos constituintes de 1988:

“O Constituinte de 1988 foi sensivel a tais fatores, pois, a par
da ampliacdo do catadlogo de direitos materiais — ressaltando,
em diversas passagens, um carater coletivo e social — previu e
realcou diversos meios processuais de tutela de interesses
metaindividuais. A Constituicdo instituiu o mandado de
segurancga coletivo (art. 5°, LXX); possibilitou aos sindicatos e
associagbes defender em juizo interesses da respectiva
coletividade (art. 5°, XXI e 8°, Ill); ampliou o objeto da acéo
popular (art. 5°, LXXIIl); aumentou o nimero de legitimados
para propositura de acgéo direita de inconstitucionalidade e,
finalmente, fez referéncia expressa a acao civil pablica, para a
protecéo do “patriménio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos”, cuja promogéo €
funcdo institucional do Ministério Publico, sem exclusdo de
outros entes (art. 129, Ill e § 1°)",

Voltando a Lei da Acdo Civil Publica, pode-se dizer que ela foi um
importante marco na evolugdo do direito processual coletivo, ao procurar
conferir disciplina sistematica a matéria e, também, por conter amplo espectro
de incidéncia, de modo a permitir a judicializacdo de questdes vinculadas ao
meio ambiente, & ordem urbanistica, ao consumidor e bens de valor artistico,
estético, historico e paisagistico — patriménio cultural. Enquanto A Lei 8.078/90
(Codigo de Defesa do Consumidor), inspirando-se na class actions for
damages do direito norte-americano, possibilitou a tutela judicial, em acé&o
coletiva, dos danos pessoalmente sofridos (direitos individuais homogéneos —
art. 81, inciso lll, c/c os arts. 91 a 100). Além disso, conceituou os direitos

difusos, coletivos e individuais homogéneos®’.

56 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo, 2006.
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Foi nesse contexto de evolucdo da legislacdo patria, a partir da
Constituicdo Federal de 1988 que surge a possibilidade da condenacgédo a

reparacao indenizatdria por dano moral coletivo.

Antes do advento do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90),
todo o entendimento relativo ao direito coletivo e difuso decorria especialmente
de reflexdes doutrinarias e das referéncias iniciais da Lei 7.347/85 (Lei da Acdo
Civil Publica). A referida lei cuidava, em sua redacao original, apenas dos
direitos difuso e coletivo. A tutela dos interesses individuais homogéneos foi
instituida no Brasil, conforme j& dissemos, pela Lei 8.078/90, sob a inspiracdo

da class actions for damages do direito norte-americano®®.

Como ja foi consignado no capitulo 2, item 2.1, os direitos individuais
homogéneos sédo direitos coletivos latu sensu que decorrem de uma origem
comum (art. 81, lll, CDC). De fato, o que se pretende alcancar quando da leséo
desses direitos através da tutela coletiva, é o ressarcimento dos danos (morais
e materiais) pessoalmente sofridos em decorréncia do mesmo fato, ocorrendo
um aproveitamento de provimento jurisdicional coletivo para posterior

liquidagcéo do dano individual.

O dano moral coletivo, ao contrario, esta relacionado a lesao de direitos

difusos e coletivos strictu sensu, da forma como passa-se a analisar.
Xisto Tiago de Medeiros Neto, consigna que:

“A ampliagdo dos danos passiveis de ressarcimento reflete-se
destacadamente na abrangéncia da obrigagdo de reparar
gquaisquer lesdes de indole extrapatrimonial, em especial as de
natureza coletiva, aspecto que corresponde ao anseio justo,
legitimo e necessario apresentado pela sociedade de nossos
dias. Atualmente, tornaram-se necessérias e significativas para
a ordem e a harmonia social a reacdo e a resposta do Direito
em face de situagcbes em que determinadas condutas vém a
configurar lesdo a interesses: juridicamente protegidos, de
carater extrapatrimonial, titularizados por uma determinada
coletividade. Ou seja, adquiriu expressivo relevo juridico, no

58 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo, 2006.
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ambito da responsabilidade civil, a reparacdo do dano moral
coletivo™®

O mesmo autor defende que o dano moral coletivo ndo guarda relagéo
com dor ou sofrimento pessoal, mas sim, tem a ver com uma ideia de desvalor
de um sentimento coletivo experimentado pela violagdo de um direito

fundamental coletivo ou difuso:

“Com efeito, toda vez em que se vislumbrar o ferimento a
interesse moral (extrapatrimonial) de uma coletividade,
configurar-se-a4 dano passivel de reparacéo, tendo em vista o
abalo, a repulsa, a indignacdo ou mesmo a diminuicdo da
estima, infligidos e apreendidos em dimenséo coletiva (por
todos 0s membros), entre outros efeitos lesivos. Nesse passo,
€ imperioso que se apresente o dano como injusto e de real
significAncia, usurpando a esfera juridica de protecdo a
coletividade, em detrimento dos valores (interesses)
fundamentais do seu acervo”®.

Carlos Alberto Bittar Filho conceitua o dano moral coletivo:

“Injusta lesdo da esfera moral de uma dada comunidade, ou
seja, é a violacdo antijuridica de um determinado circulo de
valores coletivos. Quando se fala em dano moral coletivo,
esta-se fazendo mencao ao fato de que o patriménio 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 na seara de dano moral individual,
aqui também nao ha que se cogitar de prova da culpa,
devendo-se responsabilizar o agente pelo simples fato da
violagao™®!

Luiz Gustavo Grandinetti, destaca sobre o dano moral coletivo:

“1) mostra-se inconveniente a separacgao rigida entre interesse
publico-pena e interesse privado-reparacao (ressarcimento ou
reintegracao);

2) quando se protege o interesse difuso, o que se esti
protegendo, em Ultima instancia, é o interesse publico;

3) tal interesse publico pode ser tutelado pelo modo classico de
tutela dos interesses publicos, tipificando-se a conduta do

59 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano moral coletivo, 2004 apud BESSA, Leonardo
Roscoe. Dano Moral Coletivo, 2006.

60 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano moral coletivo, 2004 apud BESSA, Leonardo
Roscoe. Dano Moral Coletivo, 2006.

61 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Dano moral coletivo no atual contexto brasileiro, 1994.



35

agente causador do dano como crime e sancionando com uma
pena criminal, mas pode ocorrer, por razfes varias, que 0
ordenamento juridico ndo tipifique tal conduta como crime,
caso em que 0s instrumentos préprios para a protecdo de
interesses privados acabam assumindo nitida funcéo
substitutiva da sancéo penal;

4) deve-se admitir uma certa fungibilidade entre as funcbes
sancionatéria e reparatéria em matéria de interesses difusos
lesionados;

5) com essa conformacdo e preocupacdo, surge o recém
denominado dano moral coletivo, o qual deixa a concepc¢ao
individualista caracterizadora da responsabilidade civil para
assumir uma outra mais socializada, preocupada com valores
de uma determinada comunidade e ndo apenas com o valor da
pessoa individualizada”®?

Nesse momento, faz-se oportuno citar Leonardo Bessa quando o autor
trabalha o instituto do dano moral individual com o0s seguintes objetivos:
demonstrar que a tradicional comparacao entre dano individual e dano moral
ndo atende a caracterizacdo de ofensa a direitos metaindividuais e que dano
moral (individual) ndo é sindnimo de dano extrapatrimonial; que o dano moral
(individual) decorre de ofensa a pessoa humana e que o dano moral coletivo,
na verdade, é dano extrapatrimonial, ndo se aproximando portanto da nocao

individual de dano moral. Por fim, consolidar que a doutrina mais moderna

nao exige a presenca da dor psiquica para configuracdo do préprio dano

moral individual, portanto, tal exigéncia é, com mais razdo, absolutamente

desnecesséria para caracterizacdo do dano moral coletivo©3.

Conforme sabemos, houve na esfera da responsabilidade civil uma
evolucdo no sentido de afastar a necessidade de prova de culpa do autor,

consagrando, nas mais diversas areas, hipéteses de responsabilidade objetiva.

Ao contrario, o dano continua sendo pressuposto essencial para a
caracterizacao da responsabilidade civil, conforme destaca Gustavo Tepedino

“O dano é também elemento essencial do ato ilicito e da responsabilidade civil.

62 GRANDINETTI, Luiz Gustavo. Responsabilidade por dano ndo-patrimonial a interesse difuso:
dano moral coletivo, 2000.
63 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo, 2006.
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Cuidando-se de elemento essencial do ato ilicito, fonte da responsabilidade

civil, sem dano ndo ha ato ilicito, ainda que se esteja de conduta antijuridica”®4.

A questdo que aqui deve ser colocada € que sendo o dano pressuposto
inafastavel da responsabilidade civil e, consequentemente, do dever de
indenizar, faz-se necessaria uma compreensdo diferenciada do dano
compativel a natureza dos direitos metaindividuais. Leonardo Bessa ressalta

acertadamente:

“Tradicional dicotomia classifica o dano em patrimonial
(material) e moral. Também, se coloca o dano moral como
sinbnimo de extrapatrimonial, o que ndo é acertado,
principalmente ao se deparar com lesdes (ou ameaga) a

direitos coletivos.

O dano patrimonial é aquele que, como o préprio nome indica,
constitui uma diminuicdo do patriménio material do lesado,
suscetivel de avaliacdo pecuniaria. Indenizar significa
justamente reparar o dano causado a vitima. Sempre que
possivel, deve-se restabelecer o statu quo ante, a exemplo do
gue ocorre com a substituicdo do bem material destruido ou
deteriorado por outro semelhante. Todavia, em inameras
situacdes, o retorno ao estado anterior nao € possivel, hipétese
em que a reparagdo ira se consubstanciar em indenizagdo
monetaria (equivalente em dinheiro)”.

Por isso, 0 autor continua explicando que o dano material abrange, na
diccao do art. 402 do Cadigo 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 patrimoénio da vitima em decorréncia
do ato ilicito. Por outro lado, denomina-se lucro cessante o reflexo patrimonial

negativo oriundo de analise prospectiva do ato ilicito®®.

Cavalieri Filho esclarece sobre o lucro cessante: “Pode decorrer ndo s6
da paralisacdo da atividade lucrativa ou produtiva da vitima, como, por

exemplo, a cessagdo dos rendimentos que alguém ja vinha obtendo da sua

64 TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da
Republica, 2004 apud BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo, 2007.

65 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo, 2007.
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profissdo, como, também, da frustracdo daquilo que era razoavelmente

esperado™®’.

Retorna-se, entdo, ao conceito de dano moral ja debatido
anteriormente. Hoje a possibilidade de indenizagdo por dano moral esta
razoavelmente pacificada tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.
Indenizacdo essa que ndo esta necessariamente ligada a restituicao integral do
dano causado, mas, como ja foi dito, guarda relagdo com uma compensacéo

patrimonial por violacdo a direitos de personalidade ou a dignidade.

A recorrente utilizacdo do termo dano extrapatrimonial como sinénimo
de dano moral pode nao ser ideal para a caracterizacdo do dano moral coletivo

gue guarda relacado com direitos transindividuais.

Leonardo Bessa utiliza a classificacdo de Fernando Noronha a qual
qualifica a expressdo dano moral como exclusivo de dano a pessoa. Para o
autor, numa classificacdo inicial, existem os danos pessoais, “quando sao
afetados valores ligados a prépria pessoa do lesado, 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 materiais ou coisas incorporeas)”8.

Por isso, o ideal seria ndo se confundir dano extrapatrimonial com dano
moral, embora as expressfes sejam, invariavelmente, tomadas no mesmo

sentido.

Conforme Leonardo Bessa “o dano extrapatrimonial, na area de direitos
metaindividuais, decorre da lesdao, em si, a tais interesses,

independentemente de afetacdo paralela de patriménio ou de higidez

psicofisica. A nocdo se aproxima da ofensa ao bem juridico do direito penal
que, invariavelmente, dispensa resultado naturalistico, dai a distincdo de

crimes material, formal e de mera conduta, bem como se falar em crime de

67 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 2015.
68 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo, 2007
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perigo. Em outros termos, ha que perquirir, analisando a conduta lesiva em

concreto, se o interesse que se buscou proteger foi atingido™®®.

Para ilustrar, o autor traz o exemplo da mera veiculacao de publicidade
enganosa ou abusiva (art. 37 do CDC), independentemente de qualquer
aquisicdo de produto ou servico ou ocorréncia de danos material ou moral
(individual), configura lesdo a direitos difusos e enseja, portanto, a condenacéao

por dano moral coletivo, o que, repita-se, possui exclusivo carater punitivo’®.

O autor entende também ser inadequada a busca de sentido e
justificativa para o dano moral coletivo através do dano moral individual.
Repise-se que este Ultimo guarda relacdo com lesdo ao direito a dignidade,
comumente dignidade da pessoa humana, e lesao a direitos de personalidade.
O dano moral coletivo, por outro lado, relaciona-se a lesdo a direitos difusos,

buscando, exclusivamente o caréater punitivo do instituto.

N&o deve haver duavida que o dano moral coletivo ndo tutela lesdo a
direitos individuais homogéneos. Como ressalta Leonardo Bessa, o instrumento
de tutela — acao civil publica - quando pleiteia reparacéo por lesdo a direitos
individuais homogéneos esta, em verdade, cuidando da soma de pretensfées
individuais que tém expressao coletiva’t. Dessa forma, podemos situar a esfera
de tutela do dano moral coletivo sobre os direitos difusos e coletivos strictu

Sensu.

Em relagdo ao dano moral coletivo, o posicionamento do autor é
contrario ao de outros autores que ja foram citados neste trabalho. Leonardo
Bessa entende que diante do instituto ndo ha que se falar em dor psiquica ou,
de modo mais genérico, em afetacdo da integridade psicofisica da pessoa ou
da coletividade ou mesmo em “ideia de desvalor de um sentimento coletivo”
(Xisto Thiago), ndo sendo estes 0s pressupostos para caracterizacdo do dano

moral coletivo’2,

69 |bidem.
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O autor completa dizendo que o melhor seria falar em dano
extrapatrimonial, até porque o dano moral é mais restrito do que a nogéo de
dano extrapatrimonial e, com isso, supera-se a exigéncia tradicional da dor e
do sofrimento que lhe é caracteristica. Consigna que 0 uso inapropriado da
expressdo dano moral coletivo pela legislagédo foi reflexo das divergéncias
doutrinarias em torno da expressédo 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 (lato sensu), principalmente aos difusos:

“Em se tratando de direitos difusos e coletivos, a condenagao
por dano moral (rectius: extrapatrimonial) se justifica em face
da presencga do interesse social em sua preservacao. Trata-se
de mais um instrumento para conferir eficacia a tutela de tais
interesses, considerando justamente o carater nao patrimonial
desses interesses metaindividuais™’®.

Pelo exposto, podemos verificar que ha divergéncia na doutrina
especializada quanto a prépria caracterizacdo do dano moral coletivo, em

relacdo, principalmente aos seus pressupostos.

Nesse sentido, ndo poderia ser diferente com relacdo a jurisprudéncia
patria que também apresenta indefinicdo, visto que, os diplomas legais que
disciplinam as agdes coletivas tém sido insuficientes para garantir certeza de

uma efetiva tutela dos direitos transindividuais.
4. A jurisprudéncia sobre o tema nos tribunais brasileiros

Por fim, neste capitulo, pretende-se analisar a jurisprudéncia dos
tribunais patrios concernente ao tema. Busca-se, dessa forma, estudar a
tendéncia até hoje demonstrada pelos tribunais ao tratarem da reparacao
mediante a violagdo de interesses difusos e coletivos, assim como, verificar se

essa tendéncia sofreu alguma mudanca através do tempo.

Pretende-se fazer um recorte das decisdes envolvendo a aplicacéo do
dano moral coletivo para os direitos coletivo em sentido estrito e difusos —,
objetivando entender se h& diferencas nessa aplicacdo e/ou divergéncia

jurisprudencial sobre o tema.

73 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo, 2007.
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Vamos entdo analisar a posicdo do Supremo Tribunal de Justica
guanto ao tema. Em 2006, no REsp 598.281, o Ministro Teori Albino Zavascki
ponderou que a ideia de “transindividualidade" (que equivale a
indeterminabilidade do sujeito passivo) ndo parece ser compativel com o dano
moral, negando provimento ao recurso, voto que foi vencedor, nos seguintes

termos:

“Todavia, a vitima do dano moral &, necessariamente, uma
pessoa. Nao parece ser compativel com o dano moral a ideia
da "transindividualidade" (= da indeterminabilidade do sujeito
passivo e da indivisibilidade da ofensa e da reparacdo) da
lesdo. E que o dano moral envolve, necessariamente, dor,
sentimento, lesdo psiquica, afetando "a parte sensitiva do
ser humano, como a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas” (...) “Registre-se, por fim, ndo haver o
autor sequer indicado, na presente acgéo civil publica, em que
consistiria o0 alegado dano moral (pessoas afetadas, bens
juridico lesados, etc.)"’*

No mesmo julgamento, o Ministro Luiz Fux, em voto vencido, deu

provimento ao recurso da seguinte forma:

“Deveras, o meio ambiente ostenta na modernidade valor
inestimavel para a humanidade, tendo por isso alcancado a
eminéncia de garantia constitucional. Consectariamente, a
preocupacédo precipua do julgador, nestes casos, € em evitar 0
dano ao meio ambiente, direito elevado e protegido a nivel
constitucional, ndo podendo ser dada interpretacado judicial que
venha a restringir essa protecao.

(..)

O advento do novel ordenamento constitucional - no que
concerne a protecdo ao dano moral - possibilitou ultrapassar a
barreira do individuo para abranger o dano extrapatrimonial a
pessoa juridica e a coletividade.

(..

O dano moral ambiental caracterizar-se-a quando, além dessa
repercussao fisica no patriménio ambiental, sucede ofensa ao
sentimento difuso ou coletivo - v.g.: o dano causado a uma

74 Ementa: “PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. DANO MORAL
COLETIVO. NECESSARIA VINCULACAO DO DANO MORAL A NOGCAO DE DOR, DE
SOFRIMENTO PSIQUICO, DE CARATER INDIVIDUAL. INCOMPATIBILIDADE COM A
NOCAO DE TRANSINDIVIDUALIDADE (INDETERMINABILIDADE DO SUJEITO PASSIVO E
INDIVISIBILIDADE DA OFENSA E DA REPARACAO). RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.
(BRASIL. STJ. Resp 598.281, Relator: Ministro Luiz Fux. Relator: Ac6rdao Ministro Teori
Zavascki, julgado em 02.05.2006, Diario da Justica, DF, publicado 01 jun. 2006.
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paisagem causa impacto no sentimento da comunidade de
determinada regido, quer como v.g; a supressdo de certas
arvores na zona urbana ou localizadas na mata préxima ao
perimetro urbano.

(..

Consectariamente, o reconhecimento do dano moral ambiental
nao esta umbilicalmente ligado a repercussao fisica no meio
ambiente, mas, ao revés, relacionado a transgressdo _do
sentimento coletivo, consubstanciado no sofrimento _da
comunidade, ou do _grupo social, diante de determinada
lesdo ambiental”’®.

Ora, podemos notar que nesse mesmo julgamento foram utilizadas

posicdes doutrinarias ja consideradas no presente trabalho.

Ao nosso entender, a linha utilizada pelo Ministro Teori Zavascki nédo
apresenta a melhor compreensdo da matéria. Como ja dissemos, a mais
renomada doutrina entende ser possivel a configuragdo do proprio dano moral

individual para além de sentimentos como dor, sofrimento, angustia.

O raciocinio do Ministro Luiz Fux, apesar de aproximar-se mais da
moderna doutrina sobre dano moral coletivo, também n&o é pacifica. Como ja
demonstramos, parte importante da doutrina entende que o dano moral
coletivo, ao contrario do que foi argumentado pelo ilustre julgador, independe

de qualquer afetacdo ou abalo a integridade psicofisica da coletividade® 77,

Em outro julgamento ocorrido no STJ (REsp 636.021), a ministra Nancy
Andrighi afirmou que o artigo 81 do cédigo do consumidor rompeu com a
tradicado juridica classica, de que s6 individuos seriam titulares de um interesse
juridicamente tutelado ou de uma vontade protegida pelo ordenamento. Seu
VOto possui passagens muito interessantes para a discussao que aqui se trava,

que passamos a transcrever:

5 Ementa: “PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. DANO MORAL
COLETIVO. NECESSARIA VINCULACAO DO DANO MORAL A NOCAO DE DOR, DE
SOFRIMENTO PSIQUICO, DE CARATER INDIVIDUAL. INCOMPATIBILIDADE COM A
NOCAO DE TRANSINDIVIDUALIDADE (INDETERMINABILIDADE DO SUJEITO PASSIVO E
INDIVISIBILIDADE DA OFENSA E DA REPARACAO). RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.
(BRASIL. STJ. Resp 598.281, Relator: Ministro Luiz Fux. Relator: Acorddo Ministro Teori
Zavascki, julgado em 02.05.2006, Diario da Justica, DF, publicado 01 jun. 2006.

76 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo, 2007

7 CORREA, Morgana Braz de Siqueira. Dano Moral Coletivo e os servigos de transporte de
passageiros, 2009.
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‘O Direito classicamente se assenta sobre premissas
individuais, onde s6 o sujeito, pessoa natural ou juridica, pode
ser titular de direitos e deveres. A coletividade, nessa
perspectiva, ndo é capaz de querer, de manifestar vontade, de
praticar atos juridicos e de ser titular de interesses
juridicamente protegidos. O carater individual dos direitos tem
raizes claramente liberais, constituindo-se como instrumento
legitimo para que fossem afastados abusos praticados pelo
Estado. Ciente de gue entre o liberalismo e estatizaco
existe um grande universo de possibilidades, o Direito vem
cada vez mais reconhecendo o carater coletivo de muitos
fendmenos sociais. Para apontar tal tendéncia, Miguel Reale
nos fala do principio da socialidade (REALE, Miguel. Visao
Geral do Novo Cdédigo Civil. In Novo Cdédigo Civil Brasileiro.
Sdo Paulo: RT, 2003, p. 9-19). Abandona-se a Vviséo
individualista que orientou o Cédigo Civil anterior, para que o
social possa preponderar sobre o individual. Como o individual
nao existe isoladamente, tornam-se cada vez mais importantes
a funcdo social da empresa, da propriedade e do contrato,
assim como a boa-fé objetiva e a prescri¢do aquisitiva.

Nessa perspectiva, o Cdodigo de Defesa do Consumidor,
inserindo grande inovagdo em nosso ordenamento, trata de
interesses individuais homogéneos, coletivos e difusos. Ao falar
de interesses individuais homogéneos, indica-se a existéncia
de uma pluralidade de direitos subjetivos individuais que,
violados por uma origem comum, aceitam uma tutela
jurisdicional coletiva. Por outro lado, os direitos coletivos e
difusos s&o, em verdade, transindividuais e tém objeto
indivisivel, de forma que a satisfacdo de um individuo significa
necessariamente a satisfagdo de um grupo de pessoas ou de
toda a coletividade.

O art. 81, CDC, rompe, portanto, com a tradicdo juridica
classica, onde sé individuos haveriam de ser titulares de
um_interesse juridicamente tutelado ou de uma vontade
protegida pelo ordenamento. Criam-se direitos cujo sujeito é
uma coletividade difusa, indeterminada, que ndo goza de
personalidade juridica e cuja pretensdo s6 pode ser satisfeita
quando deduzida em juizo por representantes adequados™®.

O voto da ministra, apesar de muito bem fundamentado, restou vencido

pelo voto do i. Ministro Humberto Gomes de Barros, que argumentou a

8 EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA - AJUIZAMENTO PELO MINISTERIO PUBLICO -
REPRISE DE NOVELA EM HORARIO VESPERTINO - ALEGACAO DE NAO SUPRESSAO
SUFICIENTE DE CENAS DE SEXO E VIOLENCIA - REJEICAO DE REQUERIMENTO DE
REALIZACAO DE PROVA SOB O FUNDAMENTO DE QUE MATERIA PREJUDICADA -
INDEFERIMENTO DE PROVA PERICIAL - ALEGACAO DE NECESSIDADE NAO
APRECIADA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM - RECURSO ESPECIAL PROVIDO - ANULACAO
DO JULGAMENTO DOS EMBARGOS DE DECLARACAO. (BRASIL. STJ. Resp 636.021,
Relator: Ministra Nancy Andrighi. Relator Acérddo Ministro Sidnei Beneti, julgado em
02.10.2008, Diario da Justica, DF, publicado 06.03.2009).
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impossibilidade do dano moral difuso com base no julgamento do REsp

598.281, anteriormente citado.

Nesse caso, o0 voto vencido fez, ainda, uma relevante diferenciacéo:

“Porque a multiplicidade de danos morais individuais nédo se
confunde com o dano moral coletivo, deve-se concluir que o
problema trazido pela recorrente é falso. A constatacdo de
inumeros danos morais individuais significa apenas que muitos
bens pessoais foram violados. Ora, se o ato praticado pela
recorrente trouxe transtornos para a integridade fisico-psiquica
de um ou mais individuos, cada um destes teria direito a
reparacdo de tais danos. Assim, € irrelevante avaliar se a
programagdo em questdo ndo passou de mera situagédo
corrigueira para alguns, pois isso, no maximo, diminuiria o
namero de indenizagéo individuais devidas. O que importa € o
pedido formulado pelo Ministério Publico. Este se fundamenta
na existéncia de uma integridade moral coletiva que
merece ser tutelada. Por isso, o problema refoge a
experiéncia individual. O litigio ndo se resume a uma
pesquisa de opinido e tampouco a uma questao estatistica.
Com efeito, mesmo que um grande numero de familias
houvesse consentido na exposicdo de seus filhos a
programacdo impropria, ainda assim poderia ser digno de
tutela um bem difuso, extra-patrimonial, e, por isso, de
natureza indisponivel”.

A senhora Ministra ndo fez referéncia a sentimento coletivo abalado,
mas pura e simplesmente, relacionou um bem difuso, de natureza indisponivel
que, por si sG, mereceria protecdo por meio da indenizacdo a titulo de dano

moral.

Esse posicionamento estd bem mais proximo daquele trazido por
Leonardo Bessa e por Luis gustavo Grandinetti, do dano moral como dano

extrapatrimonial com fungédo punitiva’® €,

Em mais um julgamento (REsp 971.844), a 12 turma entendeu, nesse
caso sem divergéncia, ser necessaria a vinculacado do dano moral com a nocéo

de dor, sofrimento psiquico, de carater individual, incompativel, assim, com a

7 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo, 2007.
80 GRANDINETTI, Luiz Gustavo. Responsabilidade por dano ndo-patrimonial a interesse difuso:
dano moral coletivo, 2000.
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nocdo de transindividualidade - indeterminabilidade do sujeito passivo,

indivisibilidade da ofensa e de reparacéo da lesédo®?.

No mesmo sentido, em mais uma decisdo unanime, a 12 turma também

nao conheceu do REsp 821.891:

“ainda que ultrapassado o 6bice erigido pelas Sumulas 282 e
356 do STF, melhor sorte ndo socorre ao recorrente, maxime
porque a incompatibilidade entre o dano moral, qualificado pela
nocdo de dor e sofrimento psiquico, e a transindividualidade,
evidenciada pela indeterminabilidade do sujeito passivo e
indivisibilidade da ofensa objeto de reparagdo, conduz a néo
indenizabilidade do dano moral coletivo, salvo comprovacéo de
efetivo prejuizo dano®?”

De outra monta, também em decisdo unanime, a 3% Turma do STJ
negou provimento ao REsp 1.221.756, condenando instituicdo bancaria por
danos morais coletivos por manter caixa de atendimento preferencial somente
no segundo andar de uma agéncia, acessivel apenas por escadaria de 23

degraus, nos seguintes termos:

“Inicialmente, registra-se que a dic¢édo do artigo 6°, inciso VI, do
Cédigo de Defesa do Consumidor é clara ao possibilitar o
cabimento de indenizag&o por danos morais aos consumidores,
tanto de ordem individual quanto coletivamente (...) Todavia, é
importante deixar assente que ndo é qualquer atentado aos
interesses dos consumidores que pode acarretar dano moral
difuso, que dé ensanchas a responsabilidade civil. Ou seja,
nem todo ato ilicito se revela como afronta aos valores de uma
comunidade. Nessa medida, é preciso que o fato transgressor
seja de razoavel significancia e desborde os limites da
tolerabilidade. Ele deve ser grave o suficiente para produzir

81 EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. CONCESSIONARIA DE SERVICO
DE TELEFONIA. POSTOS DE ATENDIMENTO. INSTALAGCAO. AUSENCIA DE PREVISAO
NO CONTRATO DE CONCESSAO. DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
FUNDAMENTOS INATACADOS. SUMULA 283/STF. MATERIA FATICA. SUMULA 07/STJ.
DANO MORAL COLETIVO. EXISTENCIA NEGADA. SUMULA 07/STJ. ACORDAO
COMPATIVEL COM PRECEDENTES DA 12 TURMA. RESP 598.281/MG, MIN. TEORI
ALBINO ZAVASCKI. DJ DE 01.06.2006; RESP 821891, MIN. LUIZ FUX, DJ DE 12/05/08.
RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA PARTE, DESPROVIDO
(BRASIL. STJ. Resp 971.844, Relator: Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 03.12.2009,
Diario da Justica, DF, publicado 12.02.2010).

82 EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. FRAUDE EM LICITACAO REALIZADA PELA
MUNICIPALIDADE. ANULACAO DO CERTAME. APLICACAO DA PENALIDADE CONSTANTE
DO ART. 87 DA LEI 8.666/93. DANO MORAL COLETIVO. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. INDICACAO DE DISPOSITIVO NAO DEBATIDO NA INSTANCIA "A
QUO" ((BRASIL. STJ. Resp 821.891, Relator: Ministro Luiz Fux, julgado em 08.04.2008, Diéario
da Justica, DF, publicado 12.05.2008).
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verdadeiros sofrimentos, intranquilidade  social e
alteracoes relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva

(...) De qualquer sorte, registra-se que a indenizacdo por dano
moral tem carater propedéutico e possui como objetivos a
reparacdo do dano e a pedagodgica punicdo, adequada e
proporcional ao dano que, no caso, restou fixada de forma
parcimoniosa, no importe de R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais)”®.
Nessa deciséo, assim como nas duas anteriores, mesmo tendo sido no
sentido de negar o dano moral, o STJ firmou a posi¢cdo de relacionar a
configuracdo do dano moral difuso com os sentimentos de sofrimento ou

intranquilidade social.

Em outra decisdo de repercussdo nacional, a 32 turma do STJ
confirmou condenacdo do laboratorio Schering do Brasil ao pagamento de
danos morais coletivos no valor de R$ 1 milhdo, em decorréncia da
comercializacdo do anticoncepcional Microvlar sem o principio ativo, o que

ocasionou a gravidez de diversas consumidoras (REsp 866.836).

A ACP foi ajuizada pelo Procon e pelo Estado de SP. Conforme a
decisdo, a comercializacao das "pilulas de farinha" foi relacionada diretamente
a necessidade de respeito a seguranca do consumidor, ao direito de
informacéo que estes possuem e a compensacao pelos danos morais sofridos.
Juizo de 12 instancia ja havia considerado o dano moral dedutivel das préprias

circunstancias em que ocorreram os fatos.

No Recurso Especial, o laboratério pedia producédo de prova pericial,
para que fosse averiguada a efetiva ocorréncia de dano moral a coletividade. A
ministra Nancy Andrighi que considerou que a prova somente poderia ser
produzida a partir de um estudo sobre consumidoras individualizadas, por isso,

refutou o pedido conforme transcricdo a seguir:

83EMENTA: RECURSO ESPECIAL - DANO MORAL COLETIVO - CABIMENTO - ARTIGO 6°,
INCISO VI, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - REQUISITOS - RAZOAVEL
SIGNIFICANCIA E REPULSA SOCIAL - OCORRENCIA, NA ESPECIE - CONSUMIDORES
COM DIFICULDADE DE LOCOMOGCAO - EXIGENCIA DE SUBIR LANCES DE ESCADAS
PARA ATENDIMENTO - MEDIDA DESPROPORCIONAL E DESGASTANTE - INDENIZACAO -
FIXACAO PROPORCIONAL - DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL - AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO - RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO (BRASIL. STJ. Resp 1.221.756,
Relator: Ministro Massami Uyeda, julgado em 02.02.2012, Diario da Justica, DF, publicado
10.02.2012).
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“Ao decidir pelo julgamento antecipado da lide, entendeu o
juizo que as provas requeridas nao seriam aptas a auxiliar a
formacdo da convic¢do do 6rgédo julgador, pois, nos termos da
sentenca, “Objeto de andlise é o risco a saude a que ficou
exposta toda a comunidade de consumidores
indistintamente considerados”. Tal ponto é fundamental para
gue se compreenda a opg¢do do juizo pelo julgamento
antecipado da lide. A presente acdo ndo € uma das que foram
ajuizadas por consumidoras do MICROVLAR que, conquanto
usuarias rotineiras do produto, se surpreenderam pelo inicio de
uma gravidez indesejada; €, ao_contrério, uma acdo_civil
publica, com pedidos especificos e relativos a tutela
coletiva de interesses metaindividuais, como fica claro pela
leitura da inicial e de seu posterior aditamento.

(..

Finalmente, o pedido de producdo de prova pericial, para que
fosse averiguada a efetiva ocorréncia de dano moral a
coletividade foi também apontada, com corre¢do, por
incongruente em face da natureza mesma do direito violado,
pois, nos termos da sentenga, “O dano moral é dedutivel das
préprias circunstancias em gue ocorreram os fatos”, sendo
de se considerar, novamente, que o pedido aditado da inicial se
destinava a condenacao por danos morais em carater genérico
, tendo como destino o fundo de reparagdo dos interesses
difusos, em caso de auséncia ou escassez de execugdes
individuais que, como tais, sdo postergadas para momento
posterior.

Esse esclarecimento basta para que se verifiqgue a
incongruéncia de um pedido de pericia para verificagdo desse
tipo especial de danos morais, na medida em que tal prova
somente poderia ser produzida a partir de um estudo sobre
consumidoras individualizadas (...) Assim colocado o problema,
nota-se que a irresignacdo da recorrente quanto ao
afastamento do pedido de producdo de prova pericial para a
demonstragdo da ocorréncia de danos morais coletivos, na
verdade, ndo diz respeito a eventual violagdo a norma de
procedimento, qual seja, ao art. 330 do CPC; ao _invés, traz
em seu contexto, verdadeiramente, uma irresignacdo de
mérito, qual seja, uma_eventual impossibilidade de
reconhecimento de danos morais a serem compensados
diretamente para a sociedade e ndo para individuos
determinados”.®

8 EMENTA: CIVIL E PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA
PROPOSTA PELO PROCON E PELO ESTADO DE SAO PAULO. ANTICONCEPCIONAL
MICROVLAR. ACONTECIMENTOS QUE SE NOTABILIZARAM COMO O 'CASO DAS
PILULAS DE FARINHA'. CARTELAS DE COMPRIMIDOS SEM PRINCIPIO ATIVO,
UTILIZADAS PARA TESTE DE MAQUINARIO, QUE ACABARAM ATINGINDO
CONSUMIDORAS E NAO IMPEDIRAM A GRAVIDEZ INDESEJADA. PEDIDO DE
CONDENACAO GENERICA, PERMITINDO FUTURA LIQUIDACAO INDIVIDUAL POR PARTE
DAS CONSUMIDORAS LESADAS. DISCUSSAO VINCULADA A NECESSIDADE DE
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Por fim, apresenta-se um dos julgamentos mais interessantes para a
matéria aqui discutida: o REsp 1.057.274 julgado pela 22 Turma do STJ. Nesse
caso, O REsp foi parcialmente provido e a condenacdo por dano moral restou
afastada apenas pela falta do requisito formal de pré-questionamento a
violacdo da norma que o ensejaria (no caso o Estatuto do ldoso). Apesar disso,
a ministra relatora Eliana Calmon realiza em seu voto um relevante ensaio
sobre 0s requisitos necessarios para a configuragdo do dano moral coletivo,

nos seguintes termos:

“Este processo tem na origem agao civil publica proposta pelo
Ministério Publico, versando sobre tema bastante novo:
reparacdo de dano moral coletivo, assim entendido aquele que
viola um interesse coletivo ou difuso. Consultando a
jurisprudéncia da Casa, encontrei dois precedentes da 12
Turma sobre o tema, rechagando ambos a possibilidade de
ocorréncia do dano moral coletivo. S&o os REsp 598.281/MG e
do REsp 821.891/RS (...) N&do aceito a conclusdo da 12
Turma, por entender ndo ser essencial a caracterizacao do
dano_extrapatrimonial coletivo prova de que houve dor,
sentimento, lesdo psiquica, afetando "a parte sensitiva do
ser humano, como a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas"” (Clayton Reis, Os Novos Rumos da
Indenizagdo do Dano Moral, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
236), "tudo aquilo que molesta a alma humana, ferindo-lhe
gravemente os valores fundamentais inerentes a sua
personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta
integrado” (Yussef Said Cahali, Dano Moral, 22 ed., S&o Paulo:
RT, 1998, p. 20, apud Clayton Reis, op. cit., p. 237)

(..)

O _dano _moral extrapatrimonial _deve ser averiguado de
acordo _com _as_caracteristicas proprias _aos _interesses
difusos e coletivos, distanciando-se quanto aos caracteres
préoprios das pessoas fisicas que compdem determinada
coletividade ou grupo determinado ou indeterminado de
pessoas, sem olvidar que € a confluéncia dos valores
individuais que déo singularidade ao valor coletivo.

O dano moral extrapatrimonial atinge direitos de personalidade
do grupo ou coletividade enquanto realidade massificada, que
a cada dia mais reclama solugdes juridicas para sua protecéo.
E evidente que uma coletividade de indios pode sofrer ofensa a
honra, a sua dignidade, a sua boa reputacdo, a sua historia,
costumes e tradicbes. Isso ndo importa exigir que a

RESPEITO A SEGURANCA DO CONSUMIDOR, AO DIREITO DE INFORMAGCAO E A
COMPENSACAO PELOS DANOS MORAIS SOFRIDOS. (BRASIL. STJ. Resp 866.636,
Relator: Ministra Nancy Andrighi, julgado em 29.11.2007, Diario da Justi¢ca, DF, publicado
06.11.2007).
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coletividade sinta a dor, a repulsa, a indignacao tal qual fosse
um individuo isolado. Estas decorrem do sentimento coletivo de
participar de determinado grupo ou coletividade, relacionando a
propria individualidade a idéia do coletivo. Assim sendo,
considero que a existéncia de dano extrapatrimonial coletivo
pode ser examinado e mensurado, tendo-se em consideracao
os requisitos de configuragdo do dano moral individual™®®.

Conforme a jurisprudéncia aqui apontada, pode-se entender a posicao
majoritaria do STJ no sentido de que a configuragdo do dano moral coletivo
necessita da demonstracdo de alguma nocao de dor e sofrimento psiquico que

nao seria compativel com a indeterminabilidade do sujeito.

Mesmo quando os votos séo no sentido de se reconhecer o dano moral
coletivo esse reconhecimento se faz a partir do paradigma do dano moral
individual. Ou seja, exigindo-se a presenca de algum sentimento coletivo de

desvalor em relacdo ao grupo social envolvido.

Verifica-se, assim, que os tribunais pétrios ainda estédo a certa distancia

da doutrina mais moderna acerca do tema.

Como foi apresentado em toda a extensdo desse trabalho, a melhor
doutrina sobre o dano moral coletivo, enquanto instrumento de tutela de direitos
difusos, advoga pela desnessidade da demonstracdo de qualquer sentimento

coletivo de angustia, sofrimento ou desvalor diante da lesédo ao direito.

Como ressalta Leonardo Bessa, seguido de outros autores:

“Embora a afetagdo do estado animico (individual ou coletivo)
possa ocorrer, em face dos mais diversos meios de ofensa a
direitos difusos e coletivos, a configuracdo do denominado

85 EMENTA: ADMINISTRATIVO - TRANSPORTE - PASSE LIVRE - IDOSOS - DANO MORAL
COLETIVO - DESNECESSIDADE DE COMPROVAGCAO DA DOR E DE SOFRIMENTO -
APLICACAO EXCLUSIVA AO DANO MORAL INDIVIDUAL - CADASTRAMENTO DE IDOSOS
PARA USUFRUTO DE DIREITO - ILEGALIDADE DA EXIGENCIA PELA EMPRESA DE
TRANSPORTE - ART. 39, § 1° DO ESTATUTO DO IDOSO - LEI 10741/2003 VIACAO NAO
PREQUESTIONADO. (BRASIL. STJ. Resp 1.057.274, Relator: Ministra Eliana Calmon, julgado
em 01.12.2009, Diério da Justica, DF, publicado206.02.2010).
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dano moral coletivo é absolutamente independente desse
pressuposto™®,

Repisando-se o que ja foi abordado no capitulo sobre dano moral, é
por essa razdo que a mesma doutrina entende equivocada a denominacao
deste tipo de dano como dano moral coletivo, defendendo ainda que o correto

seria chamé-lo de dano extrapatrimonial.

Conforme leciona Gustavo Grandinetti: “extrapatrimonial porque o dano
moral € mais restrito do que a nocdo de dano extrapatrimonial e, com isso,
supera-se a exigéncia tradicional da dor e do sofrimento que lhe é

caracteristica”®’

Como j& dito, o dano extrapatrimonial apresenta duplo carater quando
se trata de responsabilidade civil. Quando se fala em reparacdo do dano, o que
a responsabilizacao civil busca é um retorno ao status quo anterior, 0 que nem
sempre é possivel. Nesse sentido, quando o carater reparatdrio ndo pode ser
completo, o espaco é preenchido pelo carater sancionatério (normalmente,

valor estimado em pecunia)®®.

A leséao a direitos difusos dificilmente comporta reparagéo integral, o
que ocorre justamente pela natureza desse tipo de direito. Como ja foi
exaustivamente demonstrado, os direitos difusos séo direitos fundamentais que
nao possuem titular determinavel. Ao fim, o que um direito difuso tutela é o
proprio interesse publico na figura de algum bem juridico de tamanha
importancia para a sociedade que ndo cabe definir quem seriam 0s sujeitos

titulares desse direito®°.

Diante dessa natureza, é de se inferir que a violacdo a um direito dessa
categoria nao poderia ser, simplesmente, reparada. Como ja foi exemplificado,
a propaganda enganosa ndo precisa levar um grupo de consumidores a

consumir em erro para que haja lesdo, a lesdo ja ocorreu. Adentra-se, dessa

86 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo, 2007.

87 GRANDINETTI, Luiz Gustavo. Responsabilidade por dano ndo-patrimonial a interesse difuso:
dano moral coletivo, 2000.

88 |bidem.

89 GRANDINETTI, Luiz Gustavo. Responsabilidade por dano ndo-patrimonial a interesse difuso:
dano moral coletivo, 2000.
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forma, o carater sancionatorio da responsabilidade civil pela impossibilidade de

reparacao satisfatoria ou retorno ao status quo anterior.

Apesar dessa posicdo da mais recente doutrina a respeito desse tema,
as turmas do STJ continuam aproximando a no¢céo de dano moral coletivo da
no¢cdo de dano moral individual e insistem em justifica-lo através da

demonstracao de sofrimento, dor ou sentimento de desvalor coletivos.

Além disso, ndo se pode olvidar o debate sobre a configuracdo do dano
moral para além do ser humano. Como ja foi discutido, muitos autores e alguns
diplomas legais nho mundo ja reconhecem a natureza com titular de direitos

fundamentais.

Importa relembrar a Constituicdo Equatoriana, ja citada neste trabalho,

gue prevé em seus artigos 71 e72:

“Art. 71. La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y
realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su
existencia y El mantenimiento y regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. Toda
persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la
autoridad publica ElI cumplimiento de los derechos de la
naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se
observaranlos principios establecidos em la Constitucion, em lo
gue proceda. El Estado incentivard a las personas naturales y
juridicas, y a los colectivos, para que protejan la naturaleza, y
promovera el respeto a todos los elementos que forman un
ecosistema.

Art. 72. La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta
restauracion sera independiente de la obligacién que tienen el
Estado y las personas naturales o juridicas de indemnizar a los
individuos y colectivos que dependan de los sistemas naturales
afectados. Em los casos de impacto ambiental grave o
permanente, incluidos los ocasionados por la explotacion de
los recursos naturales no renovables, el Estado establecera
los mecanismos mas eficaces para alcanzar la
restauracién, y adoptara las medidas adecuadas para
eliminar o mitigar 14s consecuencias ambientales nocivas”.

Nossa jurisprudéncia, em momento algum, entende a configuracdo do
dano moral coletivo através da titularidade de direitos fundamentais da
natureza. Em se tratando de dano ambiental, quando esse exercicio

hermenéutico faria mais sentido, o dano moral coletivo resta configurado a
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partir de uma visdo antropocéntrica do dano, ou seja, conforme o art. 225 da

nossa Constituigdo.

O referido dispositivo atribui valor ao meio ambiente através da sua
essencialidade para a manutencao da vida humana e para as futuras geragcoes
humanas. Nossa legislacdo estd aquém de compreender uma titularidade de
direitos fundamentais para além do ser humano e um dos impedimentos para
tal € a ideia que o reconhecimento dessa titularidade poderia, de alguma forma,

enfraquecer os direitos do homem®.

Entretanto, a doutrina internacional entende que, apesar de ser um
arduo exercicio, ao tratar de razdes para proteger a Natureza pelo seu valor
intrinseco é possivel englobar interesses humanos no balanco final entre
custos e beneficios da personalizacdo dos entes naturais, ou seja, conceder
direitos a Natureza estende, indiretamente, os beneficios a ela assegurados

aos seres humanos que dependem dela para viver.

Desta maneira, com a mesma facilidade com que se reconhece nos
ordenamentos juridicos sujeitos de direito diversos do ser humano, como por
exemplo as pessoas juridicas, ndo haveria inconveniente algum em reconhecer

a natureza como sujeito de direitos®!.

Com isso, busca-se, na verdade, uma provocacdo para que esse
instrumento de tutela possa abarcar cada vez mais os novos direitos surgidos
em nossa sociedade. Ora, o reconhecimento da natureza como titular de
direitos pela jurisprudéncia pétria, seria um dos primeiros passos para a
utilizacdo do dano moral coletivo como forma de reparacdo e sancdo quando

da violacdo desses direitos.

Poder-se-ia continuar o desenvolvimento do debate a respeito dos

direitos da natureza, mas isso se torna inconveniente, visto que o foco deste

9OBALDI, Cesar. Del Constitucionalismo Moderno al Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano
Descolonizador, 2013.

91 CAMPANA, Farith Simon. Derechos de la naturaleza: ¢innovacion trascendental, retérica
juridica o proyecto politico?, 2013.
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trabalho é a configuracdo do dano moral coletivo para a garantia de direitos
difusos.

E que as duas categorias de direitos (da natureza em si e os direitos
fundamentais difusos — de titularidade indeterminada) guardam certa relacao
entre si, a partir do momento em que, para garanti-los de forma eficaz, faz-se
necessario o abandono da atual nocdo de dano moral coletivo a partir dos
pressupostos do dano moral individual, como reiteradamente se discutiu no
presente trabalho.
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Conclusao

A tutela dos direitos fundamentais € uma questdo de elementar
importancia para os ordenamentos juridicos em todo o mundo. O estudo
desses direitos é amplo e atual, visto que, a sociedade global se diversifica e

se torna mais complexa a medida que cresce e se desenvolve.

As relagbes sociais, influenciadas pela l6gica politico-econémica na
qual estamos inseridos, também se modificaram, resultando em novos conflitos

que precisam ser pacificados pelo direito.

Diplomas legais em todo o0 mundo e no Brasil passaram a traduzir a
necessidade de protecdo a grupos especificos de individuos mediante sua
situacdo de vulnerabilidade. Em nosso ordenamento, podemos verificar essa
protecdo em legislacées como o Cédigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, o Estatuto do Idoso e, mais recentemente, o

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Nesse contexto, direitos coletivos foram sendo desenhados. Direitos
gue ndo podem ter um titular definido, visto que, possuem importancia tamanha
que sua violacdo atinge toda a sociedade e ndo apenas os individuos que

factualmente podem demonstrar alguma leséo.

Sao os direitos denominados difusos que, conforme tudo que ja foi
discutido, podem ser considerados como conjunto de interesses individuais, de
objeto indivisivel, compartilhadas por pessoas indeterminaveis, que se

encontram unidas por circunstancias de fato conexas.

Por isso, os instrumentos de tutela para a efetivagcdo desses direitos
vém ganhando importancia cada vez maior. E a reparacéo indenizatoria a titulo

de dano moral coletivo se sobressai entre eles.

Entretanto, o instituto ainda causa muita incerteza e davida no que
concerne a sua aplicacao. Utilizado, principalmente, no bojo de Ac¢des Civis
Publicas (previsdo contida no art. 13 da Lei 7347 de 1985), o dano moral

coletivo encontra jurisprudéncia indefinida no que respeita aos pressupostos
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para sua caracterizacdo, gerando um risco a efetividade dos direitos que

pretende garantir.

O levantamento realizado neste trabalho demonstrou que mesmo a
doutrina especializada ndo € unissona sobre esses pressupostos. Muitos
autores, quando da defesa do instituto, o relacionam com os pressupostos do
dano moral individual, criando a necessidade de demonstracdo de sofrimento,

dor ou sentimento de desvalor coletivo para sua configuragao.

Uma segunda corrente, com a qual nos coadunamos, defende que
essas duas nocdes precisam ser separadas. Nao se pode entender o dano
moral coletivo a partir do dano moral individual, inclusive pelas diferencas
essenciais dos direitos tutelados por cada um dos institutos (direitos individuais
x direitos difusos).

Nesse sentido, essa mesma corrente critica a denominagdo “dano
moral coletivo”, defendendo que a esséncia do instituto se aproximaria melhor
do termo dano moral extrapatrimonial. Tendo este Ultimo uma noc¢do mais
ampla que o dano moral coletivo, buscar-se-ia superar a exigéncia tradicional

de dor e sofrimento para sua configuracao.

A andlise jurisprudencial realizada aqui, no entanto, demonstra que
nossos operadores juridicos estdo distantes de entender o instituto do dano

moral coletivo conforme a mais moderna doutrina.

O egrégio STJ em muitas decisées nao admitiu o dano moral coletivo
em razdo entender ser a transindividualidade inerente aos direitos difusos
incompativel com a ideia de dano moral caracterizado pela comprovacao de

dor, sofrimento e angustia possiveis apenas ao individuo, nunca a coletividade.

Esse quadro, no entanto, vem mudando no sentido de reconhecer o
dano moral coletivo, asseverando que a jurisprudéncia até entédo prevalente no
STJ ndo poderia mais ser aceita, por divergir da doutrina dominante sobre o
tema. Ainda assim, as decisdes que reconhecem o dano moral coletivo
insistem em relaciona-lo com a nocdo de dor e sofrimento, pressupostos do

dano moral individual.
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Mesmo que reconhecam existir diferenca entre o abalo psiquico sofrido
pelo individuo e aquele sofrido pela coletividade e, por isso mesmo, facam
diferenca entre o tipo de prova necessaria para uma condenacdo dessa
natureza, as decisdes existentes até hoje no ambito do STJ sempre se
fundamentam em nocdo de dor, sofrimento ou sentimento de desvalor

coletivos.

Diante dessa realidade, pode-se inferir que os tribunais brasileiros
estdo a certa distancia de se incluir no debate mais moderno a respeito desse
tema. Ignora-se a questao da titularidade dos direitos fundamentais para além
do ser humano e a defesa de certos bens juridicamente tutelados para além da
visdo antropocéntrica. H4, dessa forma, um longo caminho a ser trilhado no
que diz respeito a efetivacdo dos direitos difusos, principalmente quando se

busca essa protecdo através do dano moral coletivo.
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