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INTRODUGAO

Um dos maiores desafios do direito contemporaneo segue sendo a concretizagdo dos
direitos fundamentais.

Com efeito, apesar do longo intervalo decorrido desde a primeira enunciagdo do
conceito e a despeito da sua inequivoca consolidagdo nos regimes constitucionais das nag¢des
democraticas, nao se pode afirmar que a situagéo seja de obra feita, concluida.

Graves crises ainda assolam mesmo paises mais desenvolvidos - social, econémica e
institucionalmente - que 0 nosso, 0 que ndo nos permite, contudo, analisar com maior candura o

quadro local.
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Na busca por formas de concretizagao, isso €, de passar do enunciado ao fato, as
ferramentas do regime juridico da responsabilidade civil ndo podem ser ignoradas, antes ao
contrario, como bem evidenciam Fernando Rodrigues Martins e Claudia Lima Marques, para
quem o escopo primordial da responsabilidade civil seria a concregdo das normas de protecédo
dos direitos fundamentais’.

A Constituicdo federal de 1988 (CRFB) foi analitica na enunciagdo dos direitos
fundamentais individuais e sociais, reconhecendo-se o intuito de abrigar uma visdo (entdo)
contemporanea dos interesses merecedores de especial tutela na sociedade brasileira. E até
hoje festejada pelo seu viés humanista, plural e democratico.

Examinando o ambito de protecdo dos direitos fundamentais, alude-se ao conceito de
ilicito constitucional, caracterizavel em face da violagdo a deveres fundamentais, ao par daquelas
situagcbes expressamente contempladas pelo constituinte com a garantia de reparagdo dos
danos suportados, individual ou transindividualmente?2.

No presente estudo, concentrar-se-a4 em uma destas situa¢des, destacando do rol dos
direitos fundamentais reconhecidos no ordenamento brasileiro o direito a tutela do consumidor,
consagrado no art. 5°, XXXII, da CRFB3.

O legislador constituinte tratou de conformar este direito também nos artigos 170, V, da
CRFB e 48, do ato das disposigdes constitucionais transitérias (ADCT), sendo que, em todos os
dispositivos, a énfase foi na defesa do consumidor, o que evidencia a compreensao
constitucional da sua vulnerabilidade.

N&o se pode olvidar, ademais, o disposto no artigo 24, VIll, da CRFB, sobre a
competéncia legislativa da Unido, onde se estampa a garantia de reparagdo dos danos
suportados tanto no plano individual, quanto transindividual®.

Observando a diretriz constitucional, edificou-se um sistema de protecdo ao
consumidor, tendo por base o disposto na Lei 8078, de 11 de setembro de 1990, o Cddigo de
Defesa do Consumidor (CDC).

Um dos aspectos notaveis do sistema de defesa dos direitos dos consumidores
consiste no tratamento coletivo (lato sensu) dispensado pelo legislador, nao apenas no CDC,
mas também na Lei 7347, de 24 de julho de 1985, conhecida por lei da acao civil publica (LACP).

Inegavelmente, o conceito de dano de natureza coletiva (lato sensu) deve

sobremaneira ao regime normativo do sistema de direito do consumidor.

' MARTINS, Fernando Rodrigues; MARQUES, Claudia Lima. Danos qualificados constitucionalmente e a
formagdo da norma de protegdo de direitos fundamentais no ambito da responsabilidade civil. In: Da
estrutura a fungdo da responsabilidade civil: uma homenagem do Instituto Brasileiro de Estudos de
Responsabilidade Civil (IBERC) ao Professor Renan Lotufo. MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas
Dabus ... [et. al.]; organizado por Fernanda Ivo Pires; coordenado por Alexandre Guerra ... [et. al].
Indaiatuba, Sdo Paulo: Editora Foco, 2021, p. 18
2 MARTINS, 2021, p. 21/22
3 Art. 5°(...)

XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor
4 MARTINS, 2021, p. 23
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Seja na doutrina, seja na jurisprudéncia, as questdes de direito do consumidor, ao lado
das de direito ambiental, serviram para impulsionar o desenvolvimento do conceito de dano
coletivo, tanto o de natureza patrimonial quanto o ndo patrimonial. No entanto, o quadro atual
nao permite concluir pela sua consolidacéo conceitual.

Nesta ordem de ideias, ainda ha debate na doutrina e se observam contradi¢des na
aplicacao judicial da figura quanto a aspecto que se considera de enorme relevancia. Trata-se da
caracterizagdo do dano coletivo ndo patrimonial independentemente de prova do prejuizo, ou in
re ipsa.

Dada a natureza do dano (ndo patrimonial) e a dimens&o do evento (transindividual),
esta classificacdo se revela coerente. Todavia, conforme adiantado, observa-se problematica.

Em razdo da competéncia constitucionalmente atribuida, ao Superior Tribunal de
Justica coube inUmeras vezes apreciar recursos envolvendo a tematica do dano coletivo e a
doutrina reconhece o papel do tribunal na evolugao do conceito.

Pesquisa utilizando as ferramentas da pagina do Superior Tribunal de Justica na
internet permite identificar, por exemplo, sob o argumento “dano moral coletivo”, cinco
ocorréncias submetidas a sistematica dos recursos repetitivos, atualmente regulada pelos artigos
1.036 e ss., do Codigo de Processo Civil (CPC), cuja relevancia € tornar obrigatéria a
observancia da tese fixada no julgamento do recurso, nos moldes do art. 927, Ill, do CPC.

Destas cinco, duas foram classificadas como pertinentes ao direito do consumidor,
sendo uma julgada (tema 1078), encontrando-se o julgamento da outra sobrestado (tema 954).

O pequeno numero de ocorréncias afeitas a sistematica dos recursos repetitivos e o
fato de nos dois casos pertinentes ao direito do consumidor os recursos afetados tratarem de
demandas individuais chamam a atengédo pela pouca aderéncia da corte, neste tdpico, ao
modelo que o legislador processual civil erigiu como prioritario para atingir os objetivos de uma
jurisprudéncia uniforme, estavel, integra e coerente.

Fora deste espectro, contudo, o Superior Tribunal de Justica apreciou dezenas de
recursos sobre a tematica. De acordo com a ferramenta “Jurisprudéncia em Teses” da pagina do
Superior Tribunal de Justiga, o entendimento acerca do tema poderia ser resumido no seguinte
enunciado: O dano moral coletivo, aferivel in re ipsa, é categoria autbnoma de dano relacionado
a violagdo injusta e intoleravel de valores fundamentais da coletividade®. No corpo de um dos

precedentes indicados, encontra-se, a titulo de exemplo, o seguinte raciocinio sintetizador:

Assim, se, por um lado, o dano moral coletivo ndo esta relacionado a atributos
da pessoa humana (dor, sofrimento ou abalo psiquico) e se configura in re ipsa,
dispensando a demonstragéo de prejuizos concretos ou de efetivo abalo moral,
de outro, somente ficard caracterizado se ocorrer uma lesdo a valores
fundamentais da sociedade e se essa vulneragdo ocorrer de forma injusta e
intoleravel®.

5 STJ - Jurisprudéncia em Teses, acessado em 24.06.2022.

6 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga (Terceira Turma). Recurso especial 1.737.428/RS {...} Recurso
especial. Agado coletiva de consumo. Direito do consumidor. Espetaculos culturais. Disponibilizagdo de
ingressos na internet. Cobranga de “taxa de conveniéncia”. Embargos de declaragdo. Omissao, contradigdo
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O exercicio da jurisdicdo, na contemporaneidade, deve principalmente promover a
certeza do direito e a realizagdo dos direitos fundamentais’, sendo legitimo analisar o conjunto
de julgados e apontar, criticamente, deficiéncias e suas possiveis solugGes?.

A questao que se coloca neste estudo é se este entendimento se revela adequado e
suficiente para orientar, de forma segura, a aplicagdo das normas juridicas de forma a promover

a maior concretizagao do direito fundamental a tutela dos consumidores.

1. DA TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DO DIREITO DO CONSUMIDOR COMO
DIREITO FUNDAMENTAL

Os direitos fundamentais consubstanciam componente privilegiado do rol de clausulas
constitucionais, justamente por dizerem respeito aos aspectos mais relevantes para a
humanidade de acordo com o estagio civilizatério vigente.

Exatamente por isto ha muito se convencionou realizar seu estudo em termos de
geragbes de direitos, conotando que se avolumam e se densificam conforme o avango da
civilizagdo®, passando de direitos de natureza puramente individual a outros de natureza
transindividual, sem que esse processo implique superagdo de um pelo outro, mas antes a
conservagéo de ambos™.

No que interessa diretamente ao presente estudo, releva destacar que os direitos
fundamentais possuem duplice dimensao, subjetiva e objetiva, sendo que, para muitos, a nogao
de direito subjetivo publico teria sido, na realidade, superada justamente pela dimensao subjetiva
dos direitos fundamentais’".

Quando se cogita do direito fundamental enquanto direito de ordem subjetiva, tem-se
em mente “a nogéo de que ao titular de um direito fundamental é aberta a possibilidade de impor
judicialmente seus interesses juridicamente tutelados perante o destinatario (obrigado)™2.

Embora se assemelhe a enunciagdo do conceito de direito subjetivo publico, possuiria muito

ou obscuridade. Nao indicagdo. Sumula 284/stf. Protecdo do consumidor. Clausulas abertas e principios.
Boa fé objetiva. Lesdo enorme. Abusividade das clausulas. Venda casada (“tying arrangement”). Ofensa a
liberdade de contratar. Transferéncia de riscos do empreendimento. Desproporcionalidade das vantagens.
Dano moral coletivo. Lesédo ao patrimdnio imaterial da coletividade. Gravidade e intolerancia. Inocorréncia.
Sentencga. Efeitos. Validade. Todo o territério nacional {...} rel. Min. Nancy Andrighi, Julgamento 12/03/2019,
DJE 15/03/2019. Disponivel em: www.stj.jus.br, acesso em 24 jun. 2022.

7 MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de direito processual civil moderno. 42 ed., rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 81.

8 MEDINA, 2018, p. 86.

9 SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituigéo federal de 1988. 62
Ed., rev. E atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2008, p. 280.

0 Questiona-se atualmente se haveria limite para a evolugdo dos direitos fundamentais, v.g., mediante a
incorporagéo de direitos mais abstratos, como o direito a democracia ou a paz (SARLET, op. Cit., p.
2771279)

" SARLET, 2008, p. 306/307.

2 |dem, ibidem, p. 307.
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maior plasticidade e abrangéncia, em boa medida como consequéncia da dimensao objetiva de
que dotado o direito fundamental®s.

Em apertada sintese, a dimensdo objetiva do direito fundamental radica na sua
condigéo de valor essencial a ordem constitucional reconhecido objetivamente, o que induziria
sua irradiagdo perante todo o ordenamento juridico com eficacia diretiva e, portanto,
conformadora’.

Como resultado, a dimensao subjetiva do direito fundamental se agrega uma esfera de
protecdo objetiva que se impde perante o Estado, obrigando-o a promover a tutela, inclusive
preventiva, dos interesses dos individuos sempre que correlacionados a direito fundamental®.

No plano civilistico, a tutela dos direitos fundamentais se correlaciona com a dos
direitos da personalidade. Como esclarece Anderson Schreiber, ambas s&o designagdes
destinadas a contemplar atributos da personalidade humana merecedores de protecao juridica,
distinguindo-se apenas os planos em que a personalidade humana se manifesta’®.

A tutela que o direito privado concede aos direitos da personalidade € equivalente a do

direito publico, conforme Francisco Amaral informa:

Apresentam-se, assim, os direitos da personalidade ndo sé como poder de agir
do ser humano, no campo de sua autonomia pessoal, mas também como
poder de exigir de terceiros e do proprio Estado o respeito a sua integridade
fisica, moral e intelectual, baseados no principio superior da dignidade da
pessoa humana'’

No Brasil, ademais, existe ampla coincidéncia entre os direitos fundamentais individuais
e os direitos da personalidade, em especial os expressamente positivados?é.

Ao titular do direito fundamental deve ser prestada a mais ampla tutela, ndo se
subordinando, inclusive, a limitagbes tipicas do direito privado, visto que a concretizagdo de seu
direito consubstancia objetivo primario da ordem constitucional.

Ja sob a perspectiva do destinatario do direito fundamental - nogdo que compreende as
pessoas de direito publico, em toda sua organicidade, e também as de direito privado, em
especial aquelas que executam incumbéncias de natureza publica-, existiria também a obrigagédo
de concretizagédo do direito fundamental’®.

Obrigagdo que, em larga medida, se cumpre e se deve cumprir mediante a

implementagéo de politicas publicas adequadas.

3 SARLET, 2008, p. 308.

4 SARLET, 2008, p. 310.

5 SARLET, 2008, p. 310/311.

6 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 22 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 13.

7 AMARAL, Francisco. O dano a pessoa no direito civil brasileiro. In: Pessoa humana e direito. Diogo Leite
de Campos; Silmara Juny de Abreu Chinellato (coord.). Coimbra: Aimedina, 2009, p. 128.

8 SCHREIBER, 2013, p. 14.

9 SARLET, 2008, p. 334/335.
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Veja-se que até o momento se tratou do direito fundamental basicamente em sua
perspectiva individual. Ocorre que, sabidamente, o direito fundamental pode ser examinado sob
a perspectiva coletiva.

Destaca-se, neste sentido, o direito do consumidor. No caso, conforme adiantado, a
condigao de direito fundamental possui fundamento constitucional nos art. 5°, XXXII, e 170, V, da
Constituicdo Federal, e art. 48, do ato das disposigdes constitucionais transitorias?°, o que vem
explicitado no art. 1°, do CDC.

O arcabougo constitucional identifica o consumidor como titular de um direito subjetivo
constitucional?! e, a partir desta ordenagdo, Bruno Miragem configura a tutela do consumidor

como direito a exigir, inclusive, prestagdes de ordem positiva do Estado:

O constituinte brasileiro, afeito a esta constatagdo, ndo apenas garantiu os
direitos do consumidor como direito e principio fundamental, como determinou
ao legislador a realizagdo de um sistema com carater normativo, que
garantisse a protecéo estabelecida pela Constituigdo?2.

Os direitos deste sujeito especifico que € o consumidor podem ser classificados como
direitos de protegdo?3, de tal sorte que, foi visto, o titular do direito o exerce frente ao Estado para

que este o proteja da intervencao de terceiros. Acrescenta Bruno Miragem:

o direito do consumidor, enquanto direito fundamental, justifica-se no
reconhecimento de uma situagdo de desigualdade, a qual as normas de
protecdo do consumidor realizam a equalizagdo de condigdes?*

Elaborado sob esta perspectiva, o CDC, com sua ampla gama de disposi¢des fixando
direitos de ordem material e processual em favor do consumidor, procurou responder ao
desiderato constitucional.

Para tanto, adotou modelo caracterizado pela prevaléncia da responsabilidade objetiva,
ou sem culpa, revelando-se, a época da sua edigdo, uma grande novidade, especialmente se
comparado ao sistema do Cdédigo Civil entdo em vigor, em que a responsabilidade civil,
orbitando ao redor do art. 159, era de ordem subjetiva.

20 Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

(...) V — defesa do consumidor
Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgagdo da Constituicdo, elaborara
codigo de defesa do consumidor
21 MIRAGEM, 2019, Pagina RB-1.5
(https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/75937820/v8/page/RB-1.5)
22 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 62 ed., Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
Pagina RB-1.5 (https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/75937820/v8/page/RB-
1.5).

2 MIRAGEM, 2019, Pagina RB-1.6
(https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/75937820/v8/page/RB-1.6).
24 MIRAGEM, 2019, Pagina RB-1.6

(https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/75937820/v8/page/RB-1.6).
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No que se refere ao aspecto de politica legislativa que levou a esta opgao, pode-se
afirmar que foi acertada a decisédo do legislador, notadamente em vista dos fatores de ordem
sociologica tantas vezes enumerados pela doutrina, consistente na ampliagdo das hipoteses de
dano advindas da evolugdo cientifica e tecnoldgica, principalmente depois da denominada
revolugéo industrial, a dificuldade de entendimento dos processos produtivos, que acarreta igual
dificuldade na demonstragao da culpa, a globalizagdo das relagbes empresariais e humanas,
etc..

O consumidor, sem duvida, € a classe de sujeitos mais exposta aos novos riscos
resultantes destas mudangas, justificando-se uma especial preocupacéo de parte dos juristas e
do legislador.

Além de tornar ordinaria a responsabilidade civil de ordem objetiva?5, aduz-se que o
CDC promoveu, no Brasil, também a unificagdo da responsabilidade contratual e extracontratual.

Zelmo Denari afirma expressamente que o tratamento dispensado pelo CDC afasta a
biparticdo entre contrato e ato ilicito como fundamentos da responsabilidade civil?6.

Acredita-se que a uniformidade de tratamento legal da responsabilidade do fornecedor
tem por objetivo responder a preocupacao primordial que € a protecdo efetiva do consumidor,
simplificando, na medida do possivel, a sua busca por reparagao.

Esta unificagdo se manifesta na responsabilidade do fornecedor decorrer do defeito do
produto ou servigo, imputando-se a responsabilidade quer exista, quer ndo, uma relagdo prévia
entre o responsavel e o lesado. Claudio Luiz Bueno de Godoy sustenta igualmente que o regime
de responsabilidade civil no CDC assenta-se sobre o problema do defeito do produto ou servico,
dai ser indiferente a natureza do vinculo entre consumidor e fornecedor?’.

Mais relevante para o presente estudo, o legislador expressamente consagrou a
possibilidade de reparagéo de danos coletivos e difusos (art. 6°, VI, do CDC?8).

O CDC, mais do que a simples enunciagao deste direito, tratou de edificar um modelo

para a promogcao do direito a tutela coletiva:

No direito do consumidor, a importancia da tutela coletiva de direitos,
desenvolvida e aprofundada pelo CDC, em movimento subsequente a Lei da
Acéo Civil Publica (de 1985), sustenta-se basicamente em dois argumentos. O
primeiro, de conveniéncia da concentragdo de um numero imenso de
pretensdes em um mesmo processo. Por outro lado, tal possibilidade revela-se
como condigéo de efetividade da protegdo dos direitos dos consumidores?®.

25 A excegao é no tocante aos profissionais liberais, conforme art. 14, §4°, do CDC

26 DENARI, 1998, p. 139

27 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Vicios do produto e do servigo. In: LOTUFO, Renan; MARTINS,
Fernando Rodrigues. (Org.). Vinte anos do Cdédigo de Defesa do Consumidor - conquistas, desafios e
perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 336

28 Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

(...) VI - a efetiva prevengao e reparagao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;

2 MIRAGEM, 2019, Pagina RB-1.13
(https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/75937820/v8/page/RB-1.13)
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Conforme disposto no art. 81, paragrafo unico, do CDC, se identificam os conceitos de
direitos individuais homogéneos, difusos e coletivos®.

Para efeito de homogeneizagao dos interesses individuais, o legislador se referiu a uma
origem comum, devendo ser desde logo afastada, contudo, para este efeito, a ideia de unidade
fatual ou temporal em relagdo a origem do dano?’.

Deve haver é uniformidade suficiente para justificar a reunido, sob o aspecto
processual, de pretensdées de ordem individual em uma agéo de natureza coletiva, semelhante
as class actions do sistema norte-americano?®, eis que este é o objetivo da norma.

Conforme licdo de Kazuo Watanabe, os direitos difusos, por outro lado, possuem como
caracteristicas a indeterminagéo dos titulares e a auséncia de uma relagao juridica-base entre
eles, além da indivisibilidade do bem juridico considerado3. A colocagdo no mercado de produto
especialmente perigoso constitui um exemplo valido desta modalidade de direitos34.

Quanto aos denominados direitos coletivos, sua identidade reside, primordialmente, na
presenca de uma relagéo juridica-base a reunir os titulares do direito, entre si, ou em face da
parte contraria, sendo fundamental destacar que esta relacdo é preexistente a lesdo que
ensejara a reparagao?.

O reconhecimento da possibilidade de danos que excedem o sujeito foi uma importante
inovagao legislativa, extremamente adequada, e até necessaria, ao sistema de protecao ao
consumidor, na medida em que a natureza massificada das relagdes de consumo € propicia a

multiplicagdo de danos de ordem coletivas®.

2. O DANO MORAL COLETIVO E SUA ADMISSAO PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTIGA

A admissibilidade da reparagédo do dano moral € uma relativa novidade, como cedico, e
a do dano moral coletivo, portanto, € ainda mais recente e esta associada a um fenémeno

contemporaneo que pode ser descrito como de coletivizagdo de direitos, do qual decorre a

30 Art. 81. (...) Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunsténcias 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
contraria por uma relagao juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum

31 WATANABE, Kazuo. Disposicdes gerais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1998, p. 629.

32 GRINOVER, Ada Pellegrini. Das agdes coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p. 667.

33 WATANABE, 1998, p. 624.

34 WATANABE, 1998, p. 625.

35 WATANABE, 1998, p. 626.

36 ROLLO, 2011, p. 85.
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coletivizagdo da tutela juridica. E um fendmeno que aspira traduzir juridicamente uma sociedade
complexa, massificada e interconectada.

Nesta ordem de ideias, a figura tradicional do direito individual é acrescida a nogéo do
direito transindividual, de natureza coletiva ou difusa, cuja positivagdo sistematica, no Brasil,
promoveu-se através do art. 81, paragrafo unico, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, ou
CDC3738_

Conforme apontado, o CDC tratou de instituir um sistema abrangente de tutela dos
interesses individuais e coletivos em sentido lato, ao conjugar-se com a Lei de Agéo Civil
Pdblica, ou seja, um modelo que n&o se limita a tutela de interesses ou direitos dos
consumidores?®®,

Logo, passou-se a identificagao de danos a interesses coletivos ou difusos passiveis de
reparagao e, na sequéncia, a conceituagao do dano moral coletivo.

Neste processo, contudo, houve ampla resisténcia, assentada, em especial, na
equivocada interpretagdo em torno do objeto do dano.

A bem da verdade, este equivoco € justificado como eco da existéncia de teorias que
consideravam que o dano moral, por ser extrapatrimonial ou ndo patrimonial, resultaria da dor,
sofrimento ou tristeza profunda decorrentes do ato danoso*?, vinculando, dessarte, a sua
caracterizagao a sentimentos humanos.

Tanto que semelhante resisténcia verificou-se no que diz respeito a admissibilidade de
reparagdo moral em favor de pessoas juridicas, as quais, obviamente, ndo possuem sentimento
de modo a enfrentar dor ou sofrimento. Nesse aspecto também acabou-se reconhecendo que as
pessoas juridicas podem ser vitimas de danos n&o patrimoniais*!.

Este resultado foi mais significativo se atentarmos para o fato de que, a época, ainda
nao havia sido positivada a possibilidade de extensdo as pessoas juridicas da protecao aos
direitos da personalidade, o que somente ocorreu com a promulgagéo do atual Cédigo Civil, ou
CC42,

Isto porque, a evolugdo em torno do objeto do dano moral se deu notadamente a partir
da ascenséao de conceitos substantivos ou positivos, que vinculam a ocorréncia de dano moral a
violagdo de direitos da personalidade?3.

Acredita-se que € uma solugdo equilibrada, ndo reducionista, na medida em que

permite a filtragem das situagbes merecedoras da tutela juridica sem delimitar previamente as

37 Lei 8078, de 11 de setembro de 1990.

38 MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor: fundamentos do direito do consumidor (...). Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 353.

39 ARENHART, Sergio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais (...). 22 ed., revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 52/53.

40 SANSEVERINO, 2010, p. 257.

41 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Segunda Secdo) Enunciado 227: A pessoa juridica pode sofrer
dano moral. DJ 20.10.1999, p. 49.

42 Art. 52, da Lei 10406, de 10 de janeiro de 2002.

43 SANSEVERINO, 2010, p. 261/262.

29



hipéteses de dano, dado que o rol de direitos da personalidade n&o é taxativo*4, conclusdo que
independe da controvérsia acerca da existéncia, ou ndo, de um direito geral de personalidade
expressamente clausulado.

Esta concepgéo de dano moral situa-se no campo do dano-evento, enquanto ho campo
do dano-prejuizo haver-se-a de limitar o conceito de dano moral aos efeitos ndo patrimoniais da
violagdo ao direito da personalidade. Isso porque, de uma violagao a direito da personalidade
poderéo resultar também prejuizos patrimoniais, como ocorre na situagao em que da violagéo a
integridade corporal deriva reducdo da capacidade laboral, por exemplo.

Ambas as perspectivas sdo, inegavelmente, necessarias a compreensdo exata da
figura, ndo se devendo excluir qualquer delas, tampouco confundi-las.

No processo de consolidacdo do dano moral coletivo, atrelar a ocorréncia do dano a
uma violagéo de direito da personalidade nao foi suficiente para resolver a questdo acerca da
sua existéncia autbnoma, porquanto era inevitavel indagar se haveria direito da personalidade
propriamente coletivo.

Analisando o julgamento que orientou o entendimento inicialmente desfavoravel no
Superior Tribunal de Justiga (STJ)*, identifica-se que o Ministro Teori Zavascki, quem abriu a
divergéncia, se prendeu, ainda, a concepg¢dao de que o dano moral é inerente a natureza
humana, tendo feito constar na ementa a necessaria vinculagdo ao sentimento da vitima em
consequéncia ao ato danoso*’.

Por outro lado, ha a corrente que nao divisa a possibilidade de um dano de ordem
moral a uma coletividade independente das lesdes individuais. Ndo se ha de negar a nogao de
coletividade ou transindividualidade, mas atribuir ao coletivo um valor préprio e distinto do de
seus membros seria descabido*s.

Paulatinamente, porém, foi-se construindo a ideia de que certas situagdes implicariam
violagdo de dimensdo transindividual, atingindo interesses titulados pela comunidade
merecedores de tutela juridica e com consequéncia ndo patrimonial*®.

Na jurisprudéncia, uma das primeiras, sendo a primeira, decisdo de Tribunal Superior

favoravel que tratou de forma mais profunda do reconhecimento da reparabilidade do dano moral

44 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 22 ed., rev., atual. e amp., S&o Paulo: Atlas, 2013, p.
14/15.

45 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua tutela. 22 ed., rev., atual. e amp., Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 178/180.

46 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (Primeira Turma). Recurso especial 598.281/MG {...} Dano moral
coletivo. Necessaria vinculagdo do dano moral a nogéo de dor, de sofrimento psiquico, de carater individual.
Incompatibilidade com a nogdo de transindividualidade (indeterminabilidade do sujeito passivo e
indivisibilidade da ofensa e da reparagéo) {...} red. Min. Teori Zavascki, Julgamento 02/05/2006, DJE
01/06/2006. Disponivel em: www.stj.jus.br, acesso em 24 jun. 2022.

47 Analisando o voto-vista da Ministra Denise Arruda, que acompanhou a divergéncia, observa-se que ndo
aderiu ao seu fundamento, considerando que no caso ndo restara comprovado o dano moral coletivo, mas
admitindo-o, em tese.

48 ROSENVALD, 2019, p. 489/490; ZANONI, Eduardo. El dafio em la responsabilidad civil. 32 ed., Buenos
Aires: Astrea, 2005, p. 225 apud CAMARGO, Paulo Sergio Uchoa Fagundes Ferraz de. Dano Moral
Coletivo: uma possibilidade de aplicagdo dos danos punitivos. Sao Paulo: Almedina, 2016, p. 140

49 LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas
lesivas. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 88
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coletivo foi proferida em agédo que impugnava a exigéncia de prévio cadastro para que idosos
usufruissem de transporte coletivo gratuitamente, exigéncia ndo prevista legalmente®°.
Atualmente, a reparabilidade do dano moral coletivo foi pacificada no Superior Tribunal
de Justica e se elegeu a agao civil publica como veiculo preferencial para promover a pretenséo
judicialmente.
Nada obstante, antecipar as situagdes concretas em que havera o reconhecimento da

sua ocorréncia ainda nao é uma atividade simples.

3. CRITICA AO TRATAMENTO DO DANO NAO PATRIMONIAL COLETIVO PELA
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Adotando o resultado da pesquisa elaborada e veiculada pelo proprio Superior Tribunal
de Justica, a que ja se fez referéncia, o entendimento acerca do tema poderia ser resumido no
seguinte enunciado: O dano moral coletivo, aferivel in re ipsa, é categoria autbnoma de dano
relacionado a violagéo injusta e intoleravel de valores fundamentais da coletividade.

Este enunciado enseja algumas criticas visando, obviamente, o aperfeicoamento do
instituto.

A primeira diz respeito a generalidade do enunciado. Mais especificamente, questiona-
se a razao de se adotar um conceito tao vasto, ainda sem entrar no seu mérito.

A visdo contemporanea do direito processual o conceitua como um instrumento para
obter certos fins ou objetivos, de ordem social, politica e juridica. Neste sentido, deve ser
adequado a realizagao do direito material, pressuposto da pacificagdo com justiga®2.

Ao proposito, sempre que se cogita da qualidade da decisédo judicial, surge aspecto
problematico, coincidente com o fato de que, no Brasil, a observancia obrigatéria das
decisbes das cortes superiores advém de norma, constitucional ou legal, que assim o
determina.

Esta circunstancia acaba por creditar ao aspecto hierarquico a fonte da vinculagao,
independentemente da qualidade da decis&o.

Ocorre que, se a decisdo, mesmo provindo de 6rgdo superior, ndo contiver

elementos racionais de convencimento, que incluem a ndo surpresa, a coeréncia, e o respeito

50 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma). Recurso especial 1.057.274/RS {...} 1. O dano
moral coletivo, assim entendido o que é transindividual e atinge uma classe especifica ou ndo de pessoas,
& passivel de comprovagao pela presencga de prejuizo a imagem e a moral coletiva dos individuos enquanto
sintese das individualidades percebidas como segmento, derivado de uma mesma relagéo juridica-base. 2.
O dano extrapatrimonial coletivo prescinde da comprovacao de dor, de sofrimento e de abalo psicoldgico,
suscetiveis de apreciagdo na esfera do individuo, mas inaplicavel aos interesses difusos e coletivos{...} rel.
Min. Eliana Calmon, Julgamento 01/12/2009, DJE 26/02/2010. Disponivel em: www.stj.jus.br, acesso em 24
jun. 2022.

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Primeira Segdo). Agravo nos Embargos de Divergéncia
1.526.946/RN {...} Esta Corte tem entendimento consolidado segundo o qual é cabivel a condenagado ao
pagamento de indenizagdo por danos morais coletivos em sede de agao civil publica. Precedentes{...} rel.
Min. Regina Helena Costa, Julgamento 18/08/2020, DJE 21/08/2020. Disponivel em: www.stj.jus.br, acesso
em 24 jun. 2022.

52 MEDINA, 2018, p. 109.
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a evolugédo das decisbes e o conteudo do debate posto nos autos, a sistematicidade e a
universalibilidade, ela pode até ser obrigatoria, mas nao sera satisfatoria, e ensejara sempre
0 seu questionamento. Ou seja, ndo promovera a pacificagao social.

Dito de outra forma, a efetividade da jurisprudéncia se mede pela habilidade em indicar,
de maneira clara e segura, solugdes acertadas aos jurisdicionados.

O papel da jurisprudéncia n&o é ditar normas de carater geral e abstrato. Bem verdade
que o regime atual, fortemente vinculado a precedentes de observancia obrigatéria, acaba por
instigar o Judiciario a adotar mecanismos que se aproximam do ditado de normas dessa
natureza (teses ou sumulas).

Todavia, a resolugédo de conflitos concretos segue sendo a missao e a justificativa da
judicatura.

A utilizagdo de conceitos indeterminados na jurisprudéncia pode ou n&o servir para
otimizar a aplicagao do direito. Devem, portanto, ser utilizados com prudéncia, até parciménia.

A preocupacao que nos assalta, no caso, € que os elementos indeterminados do
conceito possam ser preenchidos de maneira incoerente. Teme-se - e aqui se adianta
parcialmente uma objeg¢do quanto ao mérito-, que a maior ou menor reprovagao ao fato, na ética
pessoal do julgador, interfira no reconhecimento da ocorréncia do dano moral coletivo.

O Superior Tribunal de Justica opera em desconformidade a sua missao constitucional,
em especial a decorrente do art. 105, Ill, ¢, da CRFB®3, quando falha em fixar precedentes
operativos, isso €, que se prestem a orientar a conduta, sejam verdadeiros modelos®* a guiar a
aplicagao do direito e dirimir a divergéncia na sua interpretacgéao.

Neste caso, respeitosamente, se acredita que a persistente controvérsia acerca das
hipoteses de dano moral coletivo indica que a orientagéo jurisprudencial ainda nao foi clara e
precisa o bastante.

Um segundo aspecto, que precede ainda o exame do mérito do enunciado, diz respeito
ao quanto ele revela da estratégia do Superior Tribunal de Justica para enfrentar os
questionamentos acerca do dano moral coletivo veiculados pelos inUmeros recursos que |he
foram direcionados.

Nesta ordem de ideias, chama a ateng¢do a auséncia de uma inequivoca busca para
construir uma casuistica que serviria para concomitantemente orientar as condutas e reduzir a
litigancia. Uma abordagem, ao contrario, perceptivel em matéria de dano moral individual.

Ainda que seja possivel identificar uma casuistica, ela nao se revela com facilidade, eis
que a argumentagdo dos precedentes € centrada nos elementos indeterminados presentes no

enunciado ora abordado.

53 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:(...)

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em unica ou ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisao
recorrida: (...)

c) der a lei federal interpretacéo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal

54 MEDINA, 2018, p. 1165.
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Por outro lado, mas ainda no mesmo tdpico, estranha o fato de o Superior Tribunal de
Justica ndo se concentrar na solugao coletiva das demandas repetitivas, resolvendo casos sem
adotar o regime dos recursos repetitivos, malgrado ele tenha sido instituido pela Lei 11672, de 8
de maio de 2008.

Pode-se até argumentar que néo se teria identificado uma multiplicidade de agdes
sobre 0 mesmo tema concernente ao dano moral coletivo, mas, ainda assim, se observa que a
corte ordinariamente nao atenta para a dimenséo coletiva das demandas.

Viu-se que a indexagao da pesquisa da pagina do tribunal identificou apenas um tema
julgado sob o rito dos recursos repetitivos que guardaria conexdo com a questdo em apreco.

O tema 1078 tratou, justamente, da caracterizagdo do dano moral in re ipsa, porém
sem se debrucar sobre aspectos proprios do dano de natureza coletiva, porquanto o recurso
afetado tratava de demanda de natureza individual. Nada obstante, a tese firmada concluiu pela
nao caracterizagcao de dano in re jpsa na hipétese de atraso, por parte de instituicao financeira,
na baixa de gravame de alienagéo fiduciaria no registro de veiculo%°.

O acordao revela uma limitagdo na andlise a partir de uma perspectiva individual. No
entanto, ndo se duvida da repercusséao transindividual do julgamento. E, embora ndo se possa
afirmar a ocorréncia de dano moral coletivo na espécie, o resultado do julgamento poderia ser
diverso se o recurso afetado cuidasse de atrasos generalizados e reiterados promovido por uma
ou mais instituigdes financeiras em relagdo a diversos consumidores.

Logo, uma mudanga de estratégia, voltada para produgdo de uma casuistica clara,
acessivel e resolvida de acordo com os parametros de uma demanda coletiva poderia conferir,
ao mesmo passo, maior coeréncia e efetividade a jurisprudéncia em torno da tematica.

Passando ao mérito do enunciado, questiona-se a conjugacgdo do carater in re ipsa do
dano moral coletivo com a necessidade de demonstragdo da violagéo injusta e intoleravel de
valores fundamentais da coletividade.

O primeiro questionamento, nesta linha, ja se antecipou e diz respeito a utilizagdo de
conceitos indeterminados, cuja concretizagdo por si s6 desafiadora em qualquer situagéo, se
revela ainda mais complexa quando se vincula a um julgamento sobre valores, uma nogéo
extremamente voluvel, e com grande conotagdo moral.

No caso, acredita-se que ao invés de conscientizar acerca de direitos ou deveres, a
jurisprudéncia acaba ensejando novos questionamentos judiciais para determinagao concreta do
que seria o0 objeto de protegao do direito.

Situagdo agravada quando se observa que a generalidade do conceito atinge o proprio

orgéo que enfrenta muita dificuldade para manter uma jurisprudéncia integra e coesa. Houve

55 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (Segunda Secéo). Recurso especial 1.881.456/RS {...} Recurso
especial. Processual civil. Agdo de indenizagdo. Alienagao fiduciaria. Demora na baixa de gravame do
veiculo. Dano moral ndo presumido. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensao,
desprovido. 1. Para os fins do art. 1.036 do CPC/2015, a tese firmada ¢é a seguinte: "O atraso, por parte de
instituicdo financeira, na baixa de gravame de alienagao fiduciaria no registro de veiculo nao caracteriza,
por si sO, dano moral in re ipsa" {...} rel. Min. Marco Aurélio Belizze, Julgamento 30/11/2021, DJE
07/12/2021. Disponivel em: www.stj.jus.br, acesso em 24 jun. 2022.
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identificagdo de dano moral coletivo, por exemplo, em razdo do reiterado trafego de caminhdes
com excesso de peso5® e por violagdo a normas sanitarias por farmacia®’.

Por outro lado, ndo se divisou dano moral coletivo em hipéteses de venda de alimento
contaminado®, n&do observancia de classificagdo indicativa para exibigdo de filme em televisédo
aberta5® e de cobranca indevida de taxa bancaria®.

Também se estranha a opg¢do quando se observa a preocupagdo em registrar que o
dano moral coletivo, na verdade, nao se vincula a conjunto de percepgdes individuais. Tanto que
o dano moral coletivo ndo se aplicaria aos casos de direitos individuais homogéneos®’.

Ao que se infere, a motivagao por detras desta construgao foi promover uma restricao
prévia a caracterizacdo do dano moral coletivo.

A limitagdo das situagbes indenizaveis € uma preocupagdo antiga e com diversos
desdobramentos. Agostinho Alvim, por exemplo, ja apontava a dificuldade em admitir certos
pedidos vexatérios ou de definir a legitimidade para promover o pedido®?, dentre tantas outras

questdes ainda atuais.

56 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma). Agravo no Agravo de Instrumento contra
despacho denegatério de Recurso Especial 1.580.705/MG {...} E cabivel a agdo civil plblica para obter
pronunciamento judicial voltado a imposi¢céo de obrigacdo de nao fazer e pagamento de indenizagéo por
danos morais coletivos por empresa que persiste com a pratica de fazer com que seus veiculos circulem
com excesso de peso, ainda mais apds consideravel numero de autuagdes administravas no Cddigo
Brasileiro de Transito{...} rel. Min. Mauro Campbell Marques, Julgamento 03/03/2020, DJE 06/03/2020.
Disponivel em: www.stj.jus.br, acesso em 24 jun. 2022.

57 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma). Recurso Especial 1.784.595/MS {..}
Administrativo. Agéo civil pablica. Vigilancia sanitaria. Saude publica. Irregularidades sanitarias em drogaria.
{...} Desnecessidade de prova de reincidéncia das infragdes. De responsabilidade por dano moral coletivo in
re ipsa {..} rel. Min. Herman Benjamin, Julgamento 18/02/2020, DJE 18/05/2020. Disponivel em:
www.stj.jus.br, acesso em 24 jun. 2022.

58 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Quarta Turma). Recurso Especial 1.838.184 - RS {...} Recurso
especial. Direito do consumidor. Colocagéo de produto alimenticio contaminado no mercado de consumo.
Achocolatado Toddynho. Dano moral coletivo. Direitos difusos ou metaindividuais. Sujeitos indeterminados
ou indeterminaveis. Objeto indivisivel. Seguranga a saude do consumidor. Informagéo e transparéncia.
Recall. Providéncia a ser incentivada. Prevengao de riscos {...} rel. Min. Luis Felipe Salomao, Julgamento
05/10/2021, DJE 26/11/2021. Disponivel em: www.stj.jus.br, acesso em 24 jun. 2022.

59 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Terceira Turma). Recurso Especial 1840463/SP {...} Liberdade de
comunicagdo e protegdo a crianga e ao adolescente. Responsabilidade civil da emissora de televisao.
Exibicdo de filme em horario diverso daquele recomendado pela classificagdo indicativa. Auséncia de
observancia obrigatéria (ADI N. 2.404/DF) {...} rel. Min. Marco Aurélio Belizze, Julgamento 19/11/2019, DJE
03/12/2019. Disponivel em: www.stj.jus.br, acesso em 24 jun. 2022.

60 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Terceira Turma). Recurso Especial 1502967/RS {...}Na hipotese
em exame, a violagao verificada pelo Tribunal de origem — a exigéncia de uma tarifa bancaria considerada
indevida — nao infringe valores essenciais da sociedade, tampouco possui os atributos da gravidade e
intolerabilidade, configurando a mera infringéncia a lei ou ao contrato, o que é insuficiente para a
caracterizagdo do dano moral coletivo. {...} rel. Min. Nancy Andrighi, Julgamento 07/08/2018, DJE
14/08/2018

61 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (Terceira Turma). Recurso especial 1.968.281/DF {...} O dano
moral coletivo, por decorrer de injusta e intoleravel lesdo a esfera extrapatrimonial de toda comunidade,
violando seu patrim6nio imaterial e valorativo, isto é, ofendendo valores e interesses coletivos
fundamentais, ndo se origina de violagdo de interesses ou direitos individuais homogéneos — que sao
apenas acidentalmente coletivos —, encontrando-se, em virtude de sua prépria natureza juridica,
intimamente relacionado aos direitos difusos e coletivos {...} rel. Min. Nancy Andrighi, Julgamento
15/03/2022, DJE 21/03/2022. Disponivel em: www.stj.jus.br, acesso em 24 jun. 2022.

62 ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigagbes e suas consequéncias. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1955, p. 256.
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N&o se trata de preocupagéo leviana ou indevida, muito longe disso. No entanto, faz-se
necessario analisar se a solugao limitadora atende, da forma mais adequada, aos objetivos mais
amplos do ordenamento.

Em algumas situagdes, acredita-se ser o caso, como no caso dos ordinariamente
denominados punitive damages. Na hipotese do dano moral coletivo, contudo, tem-se objecdes a
solugao encontrada.

Bem verdade que a incorporagdo de medidas restritivas encontra eco na doutrina.
Felipe Teixeira Neto, por exemplo, advoga que a caracterizacdo do dano moral coletivo apenas
em decorréncia da leséo de interesses difusos ampliaria excessivamente o instituto®.

Nada obstante, é igualmente reticente o autor quanto a utilizagdo de certos conceitos
indeterminados que, ao contrario de restringir, acabariam por ampliar a possibilidade de
caracterizagdo do dano moral coletivo®4.

Leonardo Roscoe Bessa aduz, por sua vez, que a dificuldade em relagdo a
caracterizagdo da figura e a recorrente alusdo a sentimentos coletivos seriam resquicios da
problematica conceituagdo do dano moral de carater individual®®.

A locugao dano moral coletivo deveria mesmo ser substituida por dano ndo patrimonial
ou extrapatrimonial. Evitar-se-ia, dessa forma, um certo mimetismo com os padrdes
estabelecidos para o dano moral individual que é extremamente prejudicial ao pleno
desempenho da figura enquanto mecanismo de promogao dos direitos coletivos /ato sensu. No
entanto, o termo moral esta tdo arraigado que sera dificil reverter o seu uso.

De toda forma, pode-se indicar que a opgdo pela vinculagdo a conceitos
indeterminados mina a pretenséo de clareza e seguranga do conceito.

Na perspectiva de que a solugdo buscaria evitar uma banalizagédo da figura, como se
depreende da argumentagdo dos precedentes, seria mesmo a melhor opgcdo acrescentar um
juizo acerca da especialidade (rectius gravidade) do dano-evento?

A premissa identificada se assemelha aquela por detras da locugao acerca da industria
do dano, uma expressdao popular para descrever o resultado nefasto da banalizagdo ou
vulgarizagdo das pretensbes indenizatérias ou compensatérias®® que, se acredita, ndo condiz
com o quadro do dano moral coletivo.

Nota-se nestas medidas segregacionistas grande preocupagdo com excessos na

fixagao da reparagao pecuniaria. Em Portugal, por exemplo, identifica-se situagdo equiparavel:

Embora o sistema portugués se distinga pela atipicidade na ressarcibilidade do
dano nao patrimonial, ndo é, todavia, compensado qualquer dano néao
patrimonial, exigindo o art. 496.° que o dano seja grave. Esta exigéncia ndo se
verifica para danos patrimoniais, sendo, por isso, suplementar a dindmica da

63 TEIXEIRA NETO, Felipe. Dano Moral Coletivo: a configuragdo e a reparagao [...]. Curitiba: Jurua, 2014,
P. 156.

64 TEIXEIRA NETO, 2014, p. 155.

65 BESSA, Leonardo Roscoe. Dano moral coletivo. In: Revista da Direito e Liberdade — Mossoré —v. 7, n. 3,
p. 237 — 274 — jul/dez 2007, p. 268.

66 HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade civil punitiva. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2016, p. 39/40.
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responsabilidade civil. Enquadra-se, historicamente, como um mecanismo de
refreamento das resisténcias da ressarcibilidade geral destes danos,
pretendendo-se que servisse de filtro a subjectividade e evitasse o receado
aumento desproporcionado da responsabilizag&o®”

Vale aproveitar para salientar que o ressarcimento em pecunia € adequado a um
modelo predominantemente voltado a tutela de bens patrimoniais, onde a equivaléncia poderia
ser alcangada, e a um contexto em que a reprovacao ao ilicito se demonstrava por meio da
responsabilizagédo subjetiva.

Sempre € bom lembrar que o direito civil admite a reparagao natural ou in natura, cujo
sentido estrito implicaria a restituicdo do objeto extraido do patriménio da vitima, para recomp6-
l0%8. A reparagdo natural ndo deve ser compreendida, todavia, com absoluto rigor, mesmo
porque é ordinariamente muito dificil a plena recomposigcao®°.

Acredita-se, portanto, que a nogado de resultado pratico equivalente se encontra
abrangida pela de reparacdo natural, ao mesmo tempo que a revitaliza!

A ampla gama de solugbes concretas possiveis que se descortina mediante a
admissdo de uma reparagao natural orientada pelo critério da satisfagdo do prejudicado torna
mais nitido do que nunca que a compensagao pecuniaria deve ser uma solugdo residual nas
hipoteses de dano moral. Cicero Dantas Bisneto sugere na mesma hipotese que seja subsidiaria
ou complementar a reparagdo em pecunia’®, no que tem razdo.

A reparagao nao pecuniaria deve ser a mais adequada possivel e sdo numerosas as
formas que pode assumir. Se tomarmos o exemplo francés, veremos ser admissiveis a
restituicdo ou restauragdo do bem, a demoligdo de construgdes, o encerramento forcado de
atividade, a substituicdo da vontade do responsavel para obriga-lo a contratar, dentre outras”".

Uma das situagdes mais comuns de reparagédo natural, segundo Geneviéve Viney e
Patrice Jourdain, justamente é visando suprimir ou reduzir as manifestacdes danosas aos
direitos de personalidade’.

Incrementar a adogao de formas nao pecuniarias para as hipéteses de dano moral,
inclusive o coletivo, deve reduzir as resisténcias e consequentes restrigbes invocadas para a
caracterizagdo dos danos ndo patrimoniais.

Retomando, cabe assinalar que, diferentemente de Portugal, onde o critério da
gravidade possui fundamento legal”®, no Brasil o critério em apreco foi fixado sem esse tipo de

previsao.
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68 SANSEVERINO, 2010, p. 34/35.

69 SANSEVERINO, 2010, p. 35.

70 DANTAS BISNETO, 2018, p. 119.
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O fato é que, da enunciagdo analisada, se revela, ainda que implicitamente, a
admissibilidade da violagao de direito coletivo /lato sensu sem que se reconhega a ocorréncia de
dano nado patrimonial, em 6bvio paralelismo com o tratamento do dano moral de natureza
individual e as situagdes de mero dissabor.

O direito coletivo possui, contudo, natureza distinta do individual e o direito do
consumidor, em particular, exige um tratamento incompativel com a segregagao implicada.

Neste ponto, cumpre insistir na qualidade de o dano moral coletivo ser in re ipsa. As
razdes para que se reconhega que um dano se caracteriza in re jpsa sao a gravidade intrinseca
da violagéo juridica e a dificuldade da prova do prejuizo efetivo.

O que a jurisprudéncia opera, com a introdugdo do requisito da violagdo injusta e
intoleravel de valores fundamentais da coletividade é a segregacdo de hipéteses de dano
coletivo, impondo um énus argumentativo e probatério descabido, seja pelo carater in re jpsa do
dano moral coletivo, seja pela propria tutela especial conferida as normas de direito do
consumidor.

Exigir a comprovagao de que uma determinada violagéo a direito coletivo ou difuso se
reveste de uma “especial” gravidade seria incompativel com a condigéo de se tratar de um caso
de dano-prejuizo presumido.

Reconhecer-se a ilicitude e nao promover a devida reparagdo (compensagao), por
outro lado, importaria enfraquecer, por assim dizer, o papel da legislagao pelo exercicio da
jurisdicdo. Desprezar o ilicito como causa de dano representa, mormente em face de violagédo a
direito fundamental e da personalidade, uma solugdo desarrazoada.

Mesmo em Portugal, onde se exige ordinariamente a prova do dano nao patrimonial,
conforme registrado, admite-se a existéncia de certas situagdes de dano nao patrimonial que
dispensariam a prova do prejuizo™.

A natureza de direito fundamental e a dimenséao transindividual da lesdo devem ser
consideradas suficientes para caracterizar a gravidade e atribuir o direito a compensagéo. Nesta

linha, em relagdo ao direito portugués:

se algum critério houver para a ciséo entre os danos em si mesmo acionaveis e
aqueles que s6 sado indemnizaveis mediante a presenca, alegagéo e prova dos
prejuizos atuais experimentados, ele nao podera passar pela gravidade da
violagao, exceto se a entendermos em termos particularmente habeis. De facto,
0 que esta em causa néo é tanto o ajuizamento acerca do desvalor objetivo de
conduta ou da gravidade da culpa, mas a natureza do bem juridico lesado.
Configurando o bem juridico lesado um direito indisponivel, o dano que se
produz ndo pode deixar de estar presente, ainda que nado seja percecionado
pelo lesado’.

74 BARBOSA, Mafalda Miranda. Entre a ilicitude e o dano. Revista de Direito da Responsabilidade.
Coimbra, Ano 01, 2019, p. 42. Disponivel em: https://revistadireitoresponsabilidade.pt/2019/entre-a-ilicitude-
e-o-dano/. Acesso em 25 jun. 2022.

7S BARBOSA, 2019, p. 43.
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Promover a segregacéo das situagdes de dano coletivo seria ignorar a relevancia da
ilicitude no regime da tutela conferida as normas de natureza fundamental, cuja violagéo deve
ensejar a responsabilizagdo amparada pela nogéo de dano in re ipsa.

O aspecto democratico de se valorizar a tutela plena das normas de direito
fundamental, como as de direito consumidor, € inegavel, ndo se podendo olvidar a visédo
promocional da tutela dos direitos difusos e coletivos.

N&o se pode também desconsiderar que certos direitos dos consumidores possuem
duplice protegdo constitucional, na medida em que coincidem com outros direitos fundamentais
auténomos, como a vida e a saude, a privacidade ou a honra.

Se o plano era evitar (supostas) situagdes de abuso da pretensdo reparatoria
(compensatoria), o correto seria perceber haver uma clara distingdo entre o reconhecimento da
responsabilidade e a identificagdo do prejuizo (base da fixagdo da compensagéo).

Aspectos como a maior culpabilidade ou extensdo do dano-prejuizo ndo devem ser
apurados para a primeira, mas para a segunda etapa.

Deste modo, a violagdo de uma garantia fundamental deve, independentemente do
montante do prejuizo, ser reconhecida como hipétese de dano, e dano in re ipsa.

A desnecessidade da prova do dano, afinal, implica no reconhecimento da
responsabilidade e, portanto, do dever de indenizar, desde que presentes o0s demais
pressupostos.

A questdo acerca da menor extensdo do dano-prejuizo coletivo pode e deve ser
resolvida quando da fixacdo do montante da compensagéo.

A gravidade do dano, inclusive, & ordinariamente arrolada dentre os critérios para
fixag&do do valor da compensagao pelo dano moral individual.

Ademais, se ao responsavel sera imposta uma obrigagado de natureza compensatéria,
nao indenizatéria, e se a compensacao sera estimada, ndo se justifica exigir a prova prévia da
gravidade da lesdo.

Estar-se-ia confundindo dois momentos, o do ato danoso, com o do prejuizo. O que se
objeta € que se pode separar a a declaragao da responsabilidade da fixacao da reparacao e,
portando, a ocorréncia do dano da identificacdo do prejuizo.

Para evitar o abuso das pretensdes reparatorias/compensatérias melhor seria
aprimorar as formas de fixagdo do montante da compensacgdo devida, do que introduzir
requisitos para a caracterizagdo do dano que ndo coincidem com as disposigdes legais acerca
do tema (CRFB, CDC, LACP) e tampouco com os pressupostos do dano ordinariamente
arrolados.

Neste passo, para sermos corretos, vale registrar existirem diversas técnicas ja
utilizadas pela jurisprudéncia brasileira, sempre em busca de uma mais precisa concretizagao do

dano indenizavel.

76 FORTES, Pedro Rubim Borges. La experiencia brasilefia con el dafio moral colectivo: una reflexion
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

O dano moral (ndo patrimonial) coletivo configura uma importante ferramenta para a
concretizagao dos direitos fundamentais, notadamente do direito do consumidor.

A tentativa de restringir a caracterizagdo do dano moral coletivo em hipéteses de
violagdo a direito do consumidor mediante a imposi¢cdo de requisitos ndo arrolados pela
legislagcdo consumerista (CRFB, CDC, LACP) nédo é adequada e necessaria e, portanto, nao se
revela compativel com o regime de protegéo dos direitos fundamentais.

Por definigdo, a violagdo de direitos fundamentais € uma violagao injusta e intoleravel
de valores da comunidade, devendo-se observar, portanto, o regime proprio do direito
fundamental em aprego, 0 que no caso dos direitos do consumidor sdo as normas, ja aludidas,
da CRFB, CDC e LACP.

A fungdo promocional dos direitos fundamentais recomenda que o dano moral coletivo
seja qualificado como in re ipsa, postergando-se para a etapa do calculo da compensagéo a

avaliagdo das circunstancias concretas, inclusive gravidade do dano.
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