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Por reino entiendo el enlance sistematico de
distintos seres racionales por leyes comunes.
(...)

Pues todos los seres racionales estan sujetos
a la ley de que cada uno de ellos debe
tratarse a si mismo y tratar a todos los
demas, nunca como simple medio, sino
siempre al mismo tiempo como fin en si

mismo.
(...)

En el reino de los fines todo tiene o un precio
0 una dignidad. Aquello que tiene precio
puede ser sustituido por algo equivalente; en
cambio, lo que se halla por encima de todo
precio y, por tanto, no admite nada
equivalente, eso tiene una dignidad.

[. KANT



RESUMO

O presente estudo se propde a analisar A Dignidade da Pessoa Humana como
Substrato das Transformacdes Da Responsabilidade Civil e o Surgimento do Dano
Metaindividual. A partir disso, ndo se poderia, primeiramente, deixar de abordar a
passagem do direito civil Moderno, presente nos cédigos civis oitocentistas, com
seu individualismo e patrimonialismo nato, para outra configuracdo do
ordenamento voltada a idéia do coletivo e a ruptura da separagéo entre publico e
privado. Consequlentemente, a responsabilidade civil também vem sofrendo
significativas mudancas em seus elementos basicos, quais sejam, a culpa, o0 nexo
causal, o dano e o ato ilicito. Em que pese tais transformagdes no Ordenamento
juridico, aponta-se a constitucionalizacdo do direito civil impulsionada pelo
principio da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, a partir de tais
reflexdes, este estudo abrira caminho, para se chegar a uma nova idéia que surge,
mas que também nao é tdo nova assim. Trata-se de uma necessaria atualizagao
que o instituto da responsabilidade civil deve comportar em face do postulado da
solidariedade, condicionalmente determinado, e que traz em si a inegéavel
existéncia da coesao social, de onde, portanto, insurgem direitos e interesses sob
titularidade transindividuais. Deste modo, diante da lesdo destes, fala-se em danos

metaindividuais.

Palavras-chave: Constitucionalizagdo. Dignidade da Pessoa Humana.
Responsabilidade Civil. Danos Metaindividuais.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo se propbée a analisar A Dignidade da Pessoa
Humana como Substrato das Transformacdes Da Responsabilidade Civil e o
Surgimento do Dano Metaindividual'.

Para compor esta idéia, inicia-se o estudo do instituto da
responsabilidade civil e as suas categorias. Nesse sentido, ndo se pode,
primeiramente, deixar de abordar a passagem do direito civil Moderno, presente
legislacdes civis oitocentistas, com seu individualismo e patrimonialismo nato, para
outra configuracdo do ordenamento voltada a idéia do coletivo e a ruptura da
separacgao entre publico e privado.

Contudo, restara claro durante o presente trabalho, que o Direito
Civil ndo resistiu incélume as mudancas histéricas nem ao dinamismo social, até
por que 0s seus elementos constitutivos ndo poderiam trazer consigo a mesma
ideia de dois séculos atrds. Assim sendo, uma vez constatado o caos social
decorrente do individualismo de outrora, no¢des funcionalizadas emergiram juntas
ao Direito Civil, influenciando inclusive a responsabilidade civil, uma das classicas
figuras constitutivas do Direito Privado

Destarte, mesmo o0s maiores pilares do privatismo e do
patrimonialismo, como a propriedade e o contrato, tiveram que se adequar as
novas concepgoes e principios, desta vez constitucionalizados e eficazes sobre
todo o ordenamento. Conseqlientemente, a responsabilidade civil também vem
sofrendo significativas mudancas em suas estruturas basicas, quais sejam, a
culpa, o nexo causal, o dano e o ato ilicito.

A partir de tais reflexdes, este estudo abrira caminho, no item
concluséo, para se chegar a uma nova idéia que surge, mas que também nao é

tdo nova assim. Trata-se de uma necessaria atualizagdo que o instituto da

' Este estudo foi originalmente concebido no ano de 2008, sob o titulo A Imperatividade da

Dignidade da Pessoa Humana nas Transformagbes do Direito Privado: Elementos da
Responsabilidade Civil e a idéia de Dano Moral Coletivo, quando apresentado a disciplina de
Responsabilidade Civil para obtencdo de nota parcial referente a aprovacdo da disciplina
ministrada pelo Prof. Dr. Paulo Roberto Ribeiro Nalin. Para esta oportunidade foram realizadas
diversas modificacdes e acrescentada ampla bibliografia especifica.
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responsabilidade civil deve comportar em face do postulado da solidariedade,
condicionalmente determinado, e que traz em si a inegavel existéncia da coesao
social, de onde, portanto, insurgem direitos e interesses sob titularidade
transindividuais. Conseqlentemente, diante da lesdo destes, fala-se em dano

metaindividual.
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2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Insculpido no art. 39, lll, da Constituicdo Federal, o postulado da
dignidade da pessoa humana representa um novo momento para o ordenamento
juridico brasileiro, pois, ao desatrelar o nosso ordenamento do ditame liberal e
individualista classico, tal postulado constitucional aproximou-o da consecugao
plena da tutela existencial dos individuos, tanto em seus aspectos individuais,
como no seu viés metaindividual.

Neste sentido, torna-se saliente que o estudo dos elementos
basilares e classicos da responsabilidade civil devem ser revistos sob a

perspectiva principioldgica da dignidade da pessoa humana.
2.1 A CRISE DA CONCEPCAO LIBERAL — INDIVIDUALISTA

O movimento das codificacdes civilistas que advieram a partir da
Revolugcao Francesa instaurou uma nova ordem para o Direito, que foi
representado, a partir de entdo, por um Estado que somente intervinha na
sociedade para ofertar as condigdes minimas necessarias ao exercicio da
individualidade de cada sujeito. Sob este viés, é latente que este novo Estado
surge como um contraponto a estrutura despética do Ancien Régime — marcado
pela interferéncia estatal e pelos arbitrios.

Maria Celina BODIN DE MORAES? aponta que o Estado burgués e
liberal que suplanta o ultimo regime foi voltado quase que exclusivamente para a
protecdo do patriménio dos individuos, uma vez que se fundamentava na tutela da
propriedade e na autonomia privada da livre realizacao dos negécios econémicos.

Nesse sentido, os Cdédigos Civis surgem na Europa como sendo os
centros irradiadores de direitos dos sistemas juridicos, em que os individuos —
elemento subjetivo basilar do movimento de codificacdo civilista — estavam

forjados com uma mascara de neutralidade e abstracdo nestes cddigos. Sendo

2 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. In: Direito, Estado e Sociedade. — n® 29, julho-dezembro 2006, Rio de
Janeiro: Pontificia Universidade Catélica — Departamento de Direito, p. 234.
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assim, as codificagdes do século XIX e do inicio do século XX fomentavam a
concepgao de igualdade formal, onde as pessoas eram tidas como iguais pelo fato
de poderem gozar de suas liberdades, ja que ser livre redundava em poder
usufruir suas propriedades. Destarte, conforme depreendemos das licbes de Luiz
Edson FACHIN “a abstragcdo da figura do sujeito de direito também estd
diretamente conectada ao patrimonialismo: o centro do ordenamento de Direito
Privado € o sujeito proprietario; e o sujeito proprietdrio seria ‘mascara’ que
formalmente esta ao alcance de todos, que s&o iguais perante a lei” 2.

Seguindo o raciocinio do ilustre professor®, deduz-se que a nogéo de
igualdade, liberdade e abstragdo que era forjada pelas leis sobre os individuos
agregam a falaciosa nocdo de que o Direito era auto-referente e, portanto,
completo, ja que as leis postas seriam suficientes para que estes mesmos
alcangassem seus objetivos, suas necessidades ou, em Ultima anadlise, suas
realizagbes enquanto pessoas. Sendo tal concepgdo uma inverdade, torna-se
eminente que o espirito das codificacdes oitocentistas e de inicio do século XX
refletia a mentalidade excludente da burguesia que naquele momento ascendia e
alcangava o seu auge enquanto grupo.

Em que pese o surgimento do movimento positivista no ordenamento
juridico, a sensacao de fragilidade da pessoa por sua reducao a mero elemento da
relacdo juridica fez-se ainda mais presente. Conforme bem observa FACHIN®, se
é fato que o sujeito so tinha relevancia como elemento da relagao juridica, tratou-
se de um instrumento ideolégico em que a burguesia utilizou-se para perpetuar o
cunho patrimonialista do ordenamento Civil, jA que este mesmo ordenamento
também concebia um sujeito abstrato e mantinha um quadro de desigualdades

econdbmicas e sociais.

® FACHIN, Luiz Edson. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e o novo Cddigo Civil:
uma anadlise critica. In: Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado / Adalcy Rachid
Coutinho (...) [et. AL]; org. Ingo Wolfgang Sarlet. — 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2006, p. 94.

* Neste sentido, trazemos os ensinamentos de Orlando Gomes: “seu espirito reflete a mentalidade
individualista da época, tendo servido ao desenvolvimento das forgas produtivas nascentes. Foi
considerado o cédigo da burguesia”.(GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil. 11 ed., Rio de
Janeiro: Editora Forense, 1995, p. 64).

® FACHIN, Luiz Edson. Op. cit., p. 96.
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De todo o modo, a esséncia patrimonialista do Direito Civil que
valorava como pessoa e detentora de direitos somente aqueles que detinham
posses foi perdendo forca. Com o passar dos anos, esta estrutura discriminatoria,
excludente e negadora de direitos existenciais e sociais fomentou a sua prépria
perda de legitimidade, frente as crescentes demandas e reclames de cunho tanto
individuais como sociais da populagao.

Sendo assim, o mundo fatico e o dos acontecimentos ganhando
f6lego sobre o mundo juridico, ainda mais quando consideramos o impacto gerado
pela Revolugéo Industrial operada ao final do século XIX e o das Grandes Guerras
logo na primeira metade do século XX - com a agravante de que na Segunda
Guerra houve o holocausto e o genocidio perpetrado pela Alemanha Nazista - s6
vieram para denunciar a insuficiéncia de um direito pretensiosamente auto-
referente e completo que vigia até entdo. No entanto, ja no final do Século XIX, foi
com que pensadores e juristas, tal como Rui BARBOSA® exigiam que o
Ordenamento juridico abandonasse o respeito a igualdade estritamente formal,
uma vez que esta igualdade camuflava sob a égide da lei as desigualdades
concretas e, deste modo, que fosse inaugurada uma nova concepgao para a
igualdade, onde se permitisse elevar-se o tratamento dos desiguais ha medida da
sua desigualdade’.

A partir de tal nova perspectiva, Orlando GOMES ira discorrer que 0s
ordenamentos juridicos modernos foram também agregando “o pensamento

evoluido no sentido de consagrar a supremacia dos interesses coletivos sobre os

® “A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida

em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é que se
acha a verdadeira lei da igualdade. No mais sao desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura.
Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e
nao igualdade real”. (BARBOSA, Rui. Oracdo aos Mogos. Martin Claret: Sdo Paulo, 2003, p. 19).

" E deste modo que a jurista BODIN DE MORAES leciona a respeito da mudanga de entendimento
em que se operou na compreensdo da nogdo de igualdade, pois, quando se compreendia a
mesma como “exclusivamente formal, era insuficiente para atingir o fim desejado, isto &, nao
privilegiar nem discriminar, uma vez que as pessoas nao detém idénticas condi¢cdes sociais,
econdmicas ou psicolégicas. Adotou-se, entdo, normativamente, uma outra forma de igualdade, a
chamada igualdade substancial, cuja medida prevé a necessidade de tratar as pessoas, quando
desiguais, em conformidade com a sua desigualdade; essa passou a ser a formulagcdo mais
avancada da igualdade de direitos”. (BODIN DE MORAES, Maria Celina. O conceito de dignidade
humana: substrato axioldgico e conteudo normativo. In: Constituicdo, Direitos Fundamentais e
Direito Privado / Adalcy Rachid Coutinho (...) [et. AL]; org. Ingo Wolfgang Sarlet. — 2. ed. rev. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 120).
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individuais” 8. Destarte, torna-se evidente que a razdo do direito albergar tdo
somente os interesses de cunhos individuais restava suplantada pela ascensao de
novos valores, muitos dos quais edificavam as necessidades coletivas e sociais
sob o viés da igualdade substancial, onde as pessoas e a coletividade deveriam
ser atendidas na medida de suas necessidades enquanto integrantes da

sociedade.

22. O NOVO SUBSTRATO AXIOLOGICO E NORMATIVO DE TODO O
DIREITO: A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A abordagem do tema da dignidade da pessoa humana remonta a
diversas questdes como a ruptura da separacao entre publico e privado, a crise do
ordenamento civilistico, a despatrimonializagao/personalizagdo do direito privado,
e a constitucionalizagao do Direito. Nao obstante, iniciemos este ponto a partir de
uma analise historica.

Se as necessidades e as caréncias sociais eram nitidamente
sentidas com o ja revelado mito da igualdade formal entre as pessoas, uma vez
assentada a existéncia de desigualdades sociais concretas, diante dos impactos
radicais operados na sociedade mundial ao final do século XIX e inicio do século
XX, e especialmente pelo trauma ocasionado pelos crimes nazistas praticados
contra a humanidade, foi com que, BODIN DE MORAES?® aponta a valoracdo da
dignidade da pessoa humana como sendo um valor fundamental para diversas
cartas constitucionais do século XX.

Nesse sentido, FACHIN'™ aduz que o Estado abandona o seu papel
de mero Estado Policia onde servia a classe burguesa de instrumento para
consolidar inumeras desigualdades no campo social, juridico e econémico, para
tornar-se o chamado Estado interventor, que se insere no espaco privado e

eliminava a divisao perpetrada pela era das codificagdes civilistas entre o publico e

® GOMES, Orlando. Op. cit., p. 73.
® BODIN DE MORAES, Maria Celina. Op. cit,, p. 139.
" FACHIN, Luiz Edson. Op. cit., p. 93.
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o privado e iniciava, também, a era da constitucionaliza¢do do Direito Civil. Assim
sendo, o0 autor ainda expde que

O fundamento dos direitos se altera, a clivagem entre o publico e
o privado perde aquele sentido, o mito da igualdade formal é
desvelado. Essa crise que implicou mudanga profunda em
elementos nucleares de uma dada nogdo de Direito produziu
efeitos que atingiram também o Direito Civil — como, por exemplo,
o fendmeno de sua constitucionalizagéo''.

O Estado e o Direito, portanto, assumem os seus verdadeiros papeéis
enquanto defensores da pessoa humana como sendo a finalidade ultima de suas
atuacdes. E deste modo, que lentamente os Estados Sociais sdo inaugurados nas
Constituicdes do século XX, a exemplo de que as doutrinas apontam como sendo
a pioneira a constituicdo de Weimar, alema, de 1919.

Aliado ao fato da ascensdo dos Estados Sociais destaque-se,
igualmente, o pensamento de BODIN DE MORAES'?, a respeito do movimento
constitucionalista que entdo se inicia ao transportar as normas diretivas do direito
civil para as constituicées nacionais, implicando a alteracao da tutela ofertada pelo
cédigo civil aos individuos, para a protecdo garantida pelas constituicbes aos
mesmos. Nesse sentido, em que as constituicbes nacionais adquirem
preponderancia como elemento integrador de todo o Ordenamento, FACHIN alude
que

A Constituicdo deixa de ser reputada simplesmente uma carta
politica, para assumir uma feicdo de elemento integrador de todo
o ordenamento juridico — inclusive do Direito Privado. Os direitos
fundamentais ndo sao apenas liberdades exercidas contra o
Estado, mas sdo normas que devem ser observadas por todos
aqueles submetidos ao ordenamento juridico. A eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes interprivadas se torna
inegavel, diante da diluicdo de fronteiras entre publico e privado."

" |dem.
'> BODIN DE MORAES, Maria Celina. Op. cit., p.117.
'S FACHIN, Luiz Edson. Op. cit., p.100.
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Como exposto, as constituicbes nacionais ganharam terreno como
fonte irradiadora de normas principiolégicas e direitos fundamentais para toda a
sociedade, tal como leciona Konrad HESSE'. Sendo assim, demonstrada a
importancia dos direitos fundamentais para as Cartas Constitucionais do século
XX, uma vez mais inferimos que esses direitos foram o marco do fracasso da
ideologia burguesa liberal que até pouco tempo apregoava o apego a legalidade e
a igualdade formal, que por sua vez, seguindo os dizeres de Daniel SARMENTO",
sedimentavam um quadro de exclusao, miséria e opressao social.

Esposada a eliminagéo da divisdo classica existente entre o publico
e o privado com a consequente constitucionalizacao do Direito Civil, destacamos a
forga dos principios da Carta Constitucional e o seu fundamento na dignidade da
pessoa humana como forma de servir a reconstrugdo da uniformidade sistémica
de todo o Ordenamento. Ainda, sobre a importancia de se valorizar os principios e
a pessoa humana em um viés constitucional, Gustavo MULLER ira afirmar que é
“‘inegavel que a renovagao e a funcionalizagdo do Direito Civil, voltadas para a
valorizacao da pessoa, e a criagdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, nao
prescindem da teoria dos principios como marco teérico, nem da Constituicao
como repositério primaz destes principios” '°.

Assentada a imprescindibilidade de reconstruirmos o Direito Civil a
partir da funcionalizacdo deste ramo juridico conforme os principios advindos da

17
|

Carta Constitucional'’, ndo obstante observamos o principio da dignidade da

' Nesta perspectiva, Konrad Hesse leciona que “a constituicido ndo & mais apenas a ordem
juridico-fundamental do Estado, tornando-se a ordem juridico-fundamental da sociedade”. (HESSE,
Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos vy
Constitucionales, 1992, p. 16).

> SARMENTO, Daniel. A dimenso objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria
In: Arquivos de direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 64.

'® NEVES, Gustavo Kloh Muller. Os principios entre a teoria geral do direito e o Direito Civil
Constitucional. In: Didlogos sobre direito civil / Carmem Lucia Silveira Ramos (org.) Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 16.

" E sob esta perspectiva que BODIN DE MORAES ir4 discorrer a respeito da tendéncia hodierna
pela qual passa o instituto da responsabilidade civil, onde se vé o alargamento nas hip6teses
fomentadoras de responsabilizagdo a partir da incidéncia da dignidade do principio da pessoa
humana e do seu corolario, qual seja, o da solidariedade social: “as inundagdes de fato estao
ocorrendo como resultado do encontro entre um instrumento ainda ndo consolidado e demandas
sociais por longo tempo reprimidas. Cabe agora, respeitado o modelo solidarista imposto pela
Constituicao, reelaborar os conceito, delimitar as fungdes, racionalizar os critérios de imputacao,
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pessoa humana como tendo a primazia de ser o irradiador de todo o
Ordenamento. E nesse sentido, que GARCIA RODRIGUES'™ advoga pela
imposicao da reestruturagcdo dos paradigmas do direito civil, com a conseqliente
reformulacdo de categorias, conceitos juridicos, uma vez que o direito civil
constitucionalizado deve respeito a dignidade da pessoa humana e ndo mais as
condicionantes patrimoniais de outrora.

Vencido o entendimento de que a personalidade de um sujeito de
direito era um mero instrumento da relacao juridica que estaria apto a ser titular de
direitos e obrigagdes, surge para o direito civil constitucionalizado uma nova

perspectiva sobre a personalidade da pessoa.

Sendo assim, sob este viés, GARCIA RODRIGUES expde que:

Como ja afirmamos, personalidade, em um sistema juridico
ordenado pelos valores e principios constitucionais, nao pode
significar para o direito civil apenas a possibilidade de ser sujeito
de direito. Associada a expressdo do ser humano, a
personalidade constitui valor e interesse central de nosso
ordenamento. Dito diversamente, a personalidade deve ser
encarada como um valor inerente ao ser humano."®
Deste modo, reconhecendo-se a personalidade como valor inerente
ao ser humano a partir do principio da dignidade da pessoa humana, podemos
discorrer sobre uma gama complexa de direitos existenciais que hoje tém sido
tuteladas. Assim sendo, com apoio na doutrina de BODIN DE MORAES?®,
depreendemos que o principio da dignidade da pessoa que alcanca todos os

setores da ordem juridica é responsavel, de igual modo, por tutelar todos os

em suma, proceder a reconstrugdo racional da responsabilidade civil no ambito do ordenamento
juridico nacional” (BODIN DE MORAES, MARIA CELINA. A Constitucionalizagdo do Direito Civil e
seus efeitos sobre a Responsabilidade Civil. In: Direito, Estado e Sociedade. — n® 29, julho-
dezembro, 2006, Rio de Janeiro: Pontificia Universidade Catélica — Departamento de Direito, p.
255).

'® GARCIA RODRIGUES, Rafael. A pessoa e o ser humano no novo Cédigo Civil. In: Gustavo José
Tepedino. (Org.). A Parte Geral do Novo Cdédigo Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, v., p.
24,

' Ibidem, p.30

2 BODIN DE MORAES, Maria Celina. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e
conteudo normativo. In: Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado / Adalcy Rachid
Coutinho (...) [et. AL]; org. Ingo Wolfgang Sarlet. — 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2006, p.118.
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aspectos existenciais da pessoa humana, até mesmo quando pessoas tidas como
mais frageis perante outras devam merecer uma protecéo especial*"

Desta forma, a autora estabelece quatro tipos como sendo os mais
recorrentes a serem enquadrados como corolarios do principio da dignidade da
pessoa humana, tais sdo: “o principio da igualdade, da integridade fisica e moral —
psicofisica, da liberdade e o da solidariedade” %.

Limitando-nos, por razées metodoldgicas, a discorrer a respeito do
principio da solidariedade, e com a finalidade primordial de fornecermos o
embasamento necessario a nogdo de dano metaindividual a posteriori, podemos
retomar a idéia de que com o fim da Segunda Guerra, no século XX, houve a
necessidade das pessoas relacionaram-se a partir do primado da solidariedade,
com a consequente assimilacao do conceito de humanidade a partir do que se viu
com os crimes hediondos praticados pelo regime nazista.

Portanto, conforme BODIN DE MORAES e OLIVEIRA SALLES®, as
Constituicbes do século XX passaram a deixar de lado o primado principal da
vontade individual que até entdo se encontrava no centro dos Ordenamentos dos
estados liberais, para dar lugar a pessoa humana e a sua dignidade humana que
lhe é intrinseca. E deste modo que a nossa Constituicdo Federal ao estatuir os
valores da Republica no art. 3% |, estabelece a primazia das situagdes existenciais
sobre as patrimoniais, ao sedimentar de modo categérico a consecucao de uma
sociedade livre, justa e solidéria.

Continuando com o0s ensinamentos da de BODIN MORAES

depreendemos que

" llustra-se, neste sentido, as criangas, os adolescentes, os idosos, os portadores de deficiéncias
fisicas e mentais, os nado proprietarios, os consumidores, os contratantes em situagcdo de
inferioridade, as vitimas de acidentes an6nimos e de atentados de direitos de personalidade, os
membros de minorias dentre outros.

2 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Op. cit. p. 119.

% Ibidem, p. 139. Ainda assim, OLIVEIRA SALLES discorre que “nesse contexto, o discurso
solidarista aparece com o propésito de conferir legitimidade a um novo tipo de Estado, qual seja, O
Estado de solidariedade, cuja logica é totalmente diversa daquela do Estado liberal, na medida em
que considera a intervengdo do Estado e a autonomia da sociedade ndo como movimentos
contraditérios, mas como duas tendéncias concomitantes”. (OLIVEIRA SALLES, Raquel Bellini de.
A justica social e a solidariedade como fundamentos ético-juridicos da responsabilidade civil
objetiva. In: Revista Trimestral de direito civil. —v. 18 (abril / junho, 2004). — Rio de Janeiro: Padma,
2000, p.123.
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do ponto de vista juridico, como mencionado, a solidariedade esta
contida no principio geral instituido pela Constituicdo de 1998
para que, através dele, se alcance o objetivo da “igual dignidade
social”. O principio constitucional da solidariedade identifica-se,
desse modo, com o conjunto de instrumentos voltados para
garantir uma existéncia digna, comum a todos, em uma sociedade
que se desenvolva como livre e justa, sem excluidos ou
marginalizados.?*

Como se observa, o principio da solidariedade pode se fazer
representar como sendo o fundamento da protecdo e da compensacdo de
possiveis lesdes que tenham nos interesses da coletividade a sua ocasido de
realizagao, pois, de acordo com o raciocinio de Pietro PERLINGIERI, o principio
da solidariedade social revela-se como instrumento e resultado da atuacao da
“igual dignidade social” #°. Mais adiante o autor conclui 0 que representa este
termo afirmando que “a igual dignidade social impdée ao Estado agir contra as
situagdes econdmicas, culturais e morais mais degradantes e que tornam os
sujeitos indignos do tratamento social reservado a generalidade” 2.

Analisando tais consideracbes, e trazendo o primado da
solidariedade social para o direito civil constitucionalizado, observamos a
importancia de o nosso Ordenamento estar apto a tutelar as mais diversas
hip6teses de lesdo aos individuos enquanto componentes de uma sociedade que
esta intrinsecamente imbricada e, de modo solidario, se inter-relaciona. Pois, de
acordo com o jurista portugués José de Oliveira ASCENSAO?” é inescusavel que
€ condicao ética da realizacdo da pessoa “o estar para o outro”, 0 convivio, a
integracdo, sendo que a socializagdo integra um constitutivo da existéncia
humana. Destarte, “a prioridade da pessoa implica constantemente a conjugacao
— a dialética — da autonomia pessoal e da integracdo social. A sociedade é

instrumental, mas é nela e por ela que o homem se realiza” %.

2 |bidem, p. 142.

% PERLINGIERI, Pietro. Pefris do direito civil / Pietro Perlingieri; traducdo de Maria Cristina dDe

Cicco. 22 ed. — Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 37

*|dem.

2 ASCENSAO, José de Oliveira. Pessoa, direitos fundamentais e direitos da personalidade. In:

2Féevista trimestral de direito civil. — v. 26 (abril/junho 2006) — Rio de Janeiro: Padma, 2000, p. 61.
Idem.
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Sendo assim, conforme os ensinamentos de BODIN DE MORAES?
afirmamos que os danos causados aos consumidores € ao meio ambiente por
afetarem a coletividade como um todo, sdo apenas dois exemplos de interesses
que sao tutelados pelo espectro da solidariedade social.

Delineados aspectos gerais do principio da solidariedade social como
corolario da dignidade da pessoa humana, repisamos a afirmacao de que o direito
civil deve ser compreendido sob a perspectiva constitucionalizada, abarcando
como fundamento ultimo na interpretacdo e na aplicagdo dos seus institutos, a
Constituicao, os direitos fundamentais e os principios decorrentes destes, néao
obstante, notadamente, a dignidade da pessoa humana e os principios corolarios
aela.

Sob esta perspectiva, ao falarmos em um direito civil
constitucionalizado, torna-se imprescindivel harmonizar o instituto da
responsabilidade civil ao principio da dignidade da pessoa humana e o seu
corolario, qual seja, o principio da solidariedade social, tendo em vista que a
origem classica deste instituto o lapidou sob a l6gica patrimonialista aqui
combatida, ja que é estranha as necessidades das esferas existenciais.

Antes de cumprir o objetivo deste estudo, qual seja, a consagragao
da tutela dos Danos Morais em matéria de responsabilidade civil, como
decorréncia do postulado do principio da dignidade da pessoa humana, cabe-nos,
primordialmente, analisar os elementos principais do instituto da responsabilidade

civil.

2.3 ASPECTOS DO ATO ILICITO

Na categoria dos fatos juridicos, os atos e os negédcios juridicos
emitidos pela conduta humana podem (e devem) ser realizados em conformidade
com a ordem juridica. Ou entdo, conforme observa Carlos Young TOLOMEI, o

comportamento do homem pode “apresentar-se contraveniente, momento em que

? BODIN DE MORAES, Maria Celina. Op. cit. 143.
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sd0 acionados os mecanismos legais de repressdo” *°. Deste modo, resta a
ordem juridica apontar e proteger aquilo que é tido como licito e, a0 mesmo
tempo, afastar e reprimir a conduta humana tida como ilicita ao ordenamento
juridico.

Atendo-se, no entanto, especificamente ao conceito de ilicitude civil,
poderemos visualizar na definicdo classica de Silvio de Salvo VENOSA que os
atos ilicitos sdo “aqueles que promanam direta ou indiretamente da vontade e
ocasionam efeitos juridicos, mas contrarios ao ordenamento” *'.

O ato ilicito na concepcao de VENOSA esté intrinsecamente ligado a
um carater culposo da conduta do agente, no momento em que este da ensejo a
responsabilidade (subjetiva) do dever de indenizar. No entanto, quando o insigne
autor observa que o agente ofensor responde objetivamente pelo dano causado a
vitima, ele nos informara que “o ato ilicito mostra-se incompleto, pois é suprimido
do substrato da culpa” *.

De outra maneira, o jurista Sérgio CAVALIERI FILHO compreende o
ato ilicito valorando que é oportuno levar em conta o duplo aspecto da ilicitude,
configurado por um aspecto objetivo - pela exterioridade ou materialidade da
ilicitude e, por um aspecto subjetivo, onde se leva em consideracao a vontade do
agente em alcancar uma conduta culposa. Deste modo, para CAVALIERI FILHO,
em um sentido estrito “o ato ilicito € o conjunto de pressupostos da

responsabilidade — ou se preferirmos da obrigacéo de indenizar” *

, enquanto que
em um sentido amplo “o ato ilicito indica apenas a ilicitude do ato, a conduta
humana antijuridica, contraria ao Direito, sem qualquer referéncia ao elemento
subjetivo ou psicolégico” .

Nao obstante a caracterizacao do ato ilicito, Gustavo TEPEDINO nos

remete a

% TOLOMEI, Carlos Young. A nogéo de ato ilicito e a Teoria do Risco na perspectiva do Novo
Cédigo Civil. In: A parte geral do novo Codigo Civil / Estudos na perspectiva civil-constitucional / 3%
ed. Revista — Gustavo Tepedino (coordenador). — Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 361.

%" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. — 3. ed. — Sao Paulo: Atlas, 2003.
— (Colegao direito civil; v. 4), p. 22.

%2 |dem.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil / Sérgio Cavalieri Filho. — 7. ed. —
Sé&o Paulo: Atlas, 2007, p. 9.

% Ibidem, p. 10.
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profunda transformacéo por que passa a responsabilidade civil. A
énfase milenarmente atribuida ao ofensor deslocou-se, nos
ultimos 20 anos, para o ofendido, aplicando-se formidavelmente
as hipoteses de reparacdo. Por outro lado, supera-se
gradativamente a nogéo subjetiva de culpa, associada a intengéao
do agente, consolidando-se, cada vez mais, o fenGmeno
conhecido como objetivacdo da responsabilidade civil.*

Deste modo, as crescentes incidéncias de fatores objetivamente
danosos em nossa sociedade tém significado que o ato ilicito ja ndo representa o
centro existencial da obrigatoriedade de se reparar o dano, ja que a tendéncia
impingida pela constitucionalizagdo do direito civil, no que diz respeito a tutela de
interesses a uma gama cada vez mais significativa de lesbes ao principio da
dignidade da pessoa humana, tem exigido a mudancga de paradigma do sistema
da responsabilidade civil no seguinte sentido: do ofensor, ou seja, aquele que

cometeu o ato ilicito, para o ofendido, isto é, aquele que sofreu o dano injusto.
2.4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA E OBJETIVA

O Cadigo Civil de 2002, reproduzindo a orientagdo do Cddigo Civil
de 1916, define no art. 186 a idéia geral de responsabilidade civil pautada no ato
ilicito, vejamos: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”.

Conforme se depreende das palavras de TOLOMEI®®, denota-se
uma sutil mudanca operada pelo legislador do Coddigo Civil de 2002, pois,
comparado com o Codigo de 1916, o novo Caodigo Civil, na Parte Geral, realiza a
conceituagao do ato ilicito, mas deixa para regular sua principal conseqiéncia na
Parte Especial, quando discorre da Responsabilidade Civil. Logo adiante, o autor
decompde em trés elementos a nogédo de ato ilicito. O primeiro seria a conduta

% TEPEDINO, Gustavo. Revista Trimestral de Direito Civil v. 24, editorial “O futuro da
responsabilidade civil”, 2005, p. iii.

% TOLOMEI, Carlos Young. Op. cit., p. 364.
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dolosa do agente ofensor. O segundo elemento diz respeito ao dano causado a
vitima e, finalmente, o terceiro elemento € marcado pelo nexo de causalidade
entre a conduta e o dano.

E evidente que o CC/02 superou o préprio Diploma revogado, ja que
nao se restringe a analise da responsabilidade civil fundada na culpa como razao
de se indenizar a vitima. Isto porque, ainda sob a égide do CC/16, lentamente a
doutrina aprofundou o debate em torno de novas questbes merecedoras de
respaldo indenizatério sem que estas também ficassem limitadas a averiguacao
da culpa. Neste sentido, a legislagdo esparsa tendeu a criar varias hipéteses de
responsabilidade objetiva®”.

A tendéncia objetiva foi inaugurada pelo atual Diploma através do
Titulo IX “Da Responsabilidade Civil” (art. 927/954), ficando logo latente esta
andlise, a partir do art. 927: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Em seguida o § unico do mesmo
dispositivo resolve a questdo: “Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem”. Vé-se, portanto, a Teoria do Risco presente no texto do §
unico do art. 927.

Maria Celina BODIN DE MORAES, citando Ulrich Beck, a respeito
de que vivemos em sociedades de risco, ird demonstrar que o sentido desta

expressao

nao se vincula diretamente as crescentes hipéteses de risco —
entendidas estas como o aumento real do numero de acidentes -
mas as sociedades que se organizam para fazer frente ao
incremento daquelas hipéteses, introduzidas principalmente pelos

% Sa0 os casos de responsabilidade objetiva referente as “estradas de ferro (Decreto 2.681/67), de
acidentes de trabalho (Lei 8.213/91), de mineragao (Decreto Lei 227/67), de atividades lesivas ao
meio ambiente (Lei 6938/81), de transporte aéreo (Lei 7.565/86) e de relagbes de consumo (CDC,
art. 12 e art. 14). Atento a intensificagdo desta nova perspectiva, o constituinte de 1998 atribui
responsabilidade objetiva as pessoas juridicas de direito publico e as pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigos publicos (art. 37, §6°) e, igualmente, aqueles que explorem
energia nuclear (art. 21, XXIlIl, “c”)”. TOLOMEI, Carlos Young. Op. cit., p. 370-371.
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avancos tecnoldgicos e pela intensa interferéncia humana no
meio ambiente®.

Como fundamento da Teoria do Risco surgem duas vertentes tidas
como as principais. Se, de um lado, o sistema objetivo de reparagdo compreender
que a regra cuida do “risco criado” ter-se-a hipéteses maiores de abrangéncia; ja,
se houver a interpretacdo pela vertente do “risco proveito” havera uma reducao
destas mesmas hipoteses de responsabilizacdo. Nos ensinamentos de
TEPEDINO, Heloisa BARBOSA e BODIN DE MORAES

ha vérias concepgdes de risco, havendo também diversas teorias
em debate, no que se refere a aplicagdo do paragrafo Unico do
art. 927 do CC. (...) Pela teoria do risco proveito ou risco beneficio
entende-se que deva suportar a responsabilizagdo pelos danos
todo aquele que tire proveito de determinada atividade que lhe
forneca lucratividade ou beneficio. (...) Ja a teoria do risco criado,
mais ampla, afirma que toda atividade que expde outrem a risco
torna aquele que a realiza responsavel, mesmo nos casos em que
n&o haja atividade de empresa ou atividade lucrativa propriamente
dita. (...) Discute-se qual, dentre as teorias do risco, se aplicaria
ao paragrafo unico do art. 927. Para alguns se trata da teoria do
risco criado, porque é genérica e porque o Cédigo nao faz outras
exigéncias, além da atividade do agente; para outros, seria do
risco proveito, porque mais condizente com a idéia do risco como
fundamento da responsabilidade objetiva. (...) O CC deixou a
doutrina e a Jurisprudéncia a tarefa de esclarecer o sentido e o
alcance da expressao, isto é, de que espécie de risco se trata e
ainda se refere a pessoa, incidindo em profissionalidade ou
habilidade, ou se o desenvolvimento normal diz respeito as
caracteristicas da prépria atividade. Sera necessério também fixar
critérios para a definicdo das atividades de risco a que se refere o
dispositivo.*® (TEPEDINO, 2006, apud TOLOMEI 2007, p.372)

A respeito do alerta que os autores aludem, da indefinicao por parte
do CC/02 em estabelecer o sentido da expressao sobre a qual a teoria do risco

(criado ou proveito?) incide sobre a atividade do agente foi com que, ndo por

% BODIN DE MORAES, Maria Celina. A constitucionalizagcdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. In: Direito, Estado e Sociedade. — n® 29, julho-dezembro 2006, Rio de
Janeiro: Pontificia Universidade Catélica — Departamento de Direito, p. 236-237.

¥ TOLOMEI, Carlos Young. Op. cit., p. 372-373.
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menos, doutrinadores como Leandro Martins ZANITELLI*® realizaram criticas na
adocao de tais fundamentos para se indenizar objetivamente.

No entanto, o fato €& que os principais embasamentos da
responsabilidade objetiva, tais como, a dificuldade de fazer-se prova quanto a
culpa, a socializagdo dos riscos, além do risco criado ou proveito, representam um
avanco na doutrina, jurisprudéncia e, principalmente, na legislacao, por serem o
reconhecimento da incidéncia do principio da dignidade da pessoa humana no

sistema da responsabilidade civil, onde ocorre

a sistematica extensdo da tutela da pessoa da vitima, em
detrimento do objetivo anterior de puni¢cdo do responsavel. Tal
expressdo, neste ambito, desdobrou-se em dois efeitos principais:
de um lado, no expressivo aumento das hipéteses de dano
ressarcivel; de outro, na perda da importancia da fungédo
moralizadora, outrora tida como um dos aspectos nucleares do
instituto.*’

A forte tendéncia da responsabilidade objetiva ndo exclui, por si sé, a
utilizacdo do critério da culpa como fulcro da responsabilidade subjetiva. Neste
sentido, importa salientar, que ambas as responsabilidades (fundadas na culpa e
no risco), embora sejam distintas, visam satisfazer a reparacdo das mais
diversificada gama de danos e, por esta razao, atuam de forma harménica.

Ainda sobre a questdo, Anderson SCHREIBER*, em excelente

artigo publicado em 2005, aponta cinco tendéncias principais que o sistema de

0 para ZANITELLI, “uma primeira objecdo a que se sujeita a teoria do risco criado baseia-se na
constatagado de que nem sempre a pessoa tida como objetivamente responsavel por um dano
tenha-se revelado mais provavel (...) E que o risco criado por uma atividade néo se considera o
bastante para imputar aquele que a desenvolve a responsabilidade pelos danos dai provenientes”.
Praticamente a mesma critica é tecida em torno da teoria do risco proveito, onde “ha um nimero
aparentemente vasto de atividades que péem em risco interesses alheios, beneficiam (ou séo
praticadas com o intuito de beneficiar) quem as exerce e, apesar disso, nao dao lugar a
responsabilidade, nem (segundo a opinidao geral) deveriam dar’. ZANITELLI, Leandro Martins.
Responsabilidade civil objetiva no Brasil: uma critica as explicagdes habituais. /In: Revista trimestral
de direito civil. — v.20 (outubro/dezembro 2004). — Rio de Janeiro: Padma, 2000, p.223; 226.

* BODIN DE MORAES, Maria Celina. Op. cit., p. 238.

*2 0 referido autor faz alusdo a “(i) erosdo dos filtros tradicionais da responsabilidade civil; (i) a
coletivizacdo das agbes de responsabilizagao; (iii) a expansdo dos danos ressarciveis e a
necessidade de sua selegao; (iv) a despatrimonializacdo nao ja do dano, mas da reparacgao; e (v) a
perda da exclusividade da responsabilidade civii como remédio a producdo de danos.”.
SCHREIBER, Anderson. Novas tendéncias da Responsabilidade Civil brasileira. In: Revista
trimestral de direito civil. — v.20 (outubro/dezembro 2004). — Rio de Janeiro: Padma, 2000, p. 47.
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responsabilidade civil brasileiro tem construido a partir dos mais recentes estudos
doutrinarios e da propria atividade jurisprudencial. Dentre elas, aponta-se: a
demonstragao da culpa do agente ofensor e a demonstragao da existéncia de um
nexo causal entre a conduta do ofensor e 0 evento danoso, ja ndo representam
filtros essenciais a responsabilidade de se indenizar, tal como, tradicionalmente, o
sistema de responsabilidade civil amparou-se; ou seja, a jurisprudéncia tem
mitigado a prova da culpa e do nexo causal como elementos (ou barreiras) para se
chegar a indenizagéo.

]

Conforme ja exposto anteriormente, SCHREIBER aponta que “a

prova da culpa perdeu muito de seus tormentos originais, ndo por forga da marcha

da responsabilidade objetiva, mas também em virtude das transformacoes vividas
no ambito da prépria responsabilidade por ato ilicito.” *®

Vale observar, que se um dos principais filtros da responsabilidade
civil — qual seja, a prova da culpa — tem perdido félego, destaca-se também, que a
prova do nexo de causalidade tem sido mitigada perante os tribunais justamente
com a finalidade de nao deixar a vitima do dano desprotegida de reparagio®.

Neste sentido, SCHEREIBER aduz que a

exigéncia da prova do nexo causal tem dado margem, na
doutrina, a inUmeras novas teorias sobre a causalidade flexivel,
causalidade virtual, causalidade moral e outras teses que vao
interferindo na atual concepgéao do nexo de causalidade. Embora
essas teorias certamente ndo se confundam, corroboram sempre
a expansdo da margem de discricionariedade do juiz na
apreciacdo da relacdo de causalidade. Deste modo, a
semelhanca do que ocorreu com a prova da culpa, a prova do
nexo causal parece tendente a sofrer, no seu papel de filtro de
responsabilidade civil, uma eroséo cada vez mais visivel*.

O raciocinio do autor aponta ainda que os Tribunais recorrem,

“muitas vezes, a teoria da causalidade alternativa, que atribui a conduta de todos

*8 Ibidem, p. 53.

* Ibidem, p. 55. Neste sentido, cabe citar 0 Recurso Especial 287.849/SP, Rel. Min. Ruy Rosado
de Aguiar Jr; a Apelacdo Civel n® 195116827, Rel. Rui Portanova, 23.11.1995; e o Recurso
Especial 64.682/RJ, 10.11.1998; como exemplos jurisprudéncias de que a prova do de nexo de
causalidade foi, abrandada, para que as vitimas destes julgados ndo ficassem sem reparagao.

*® Ibidem. p. 56.
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os envolvidos, em conjunto, a relacdo de causalidade com o dano gerado”.*®

Neste viés do autor, e emprestando as palavras do italiano Mauro BUSSANI*, os
eméritos magistrados dos Tribunais tém exercido o papel do jurista ativo, ou seja,
aquele que busca dar ordem e respostas a vida do direito e da comunidade em
que opera, sem deixar de tutelar as necessidades dos individuos no caso in

concreto.

2.5 REFLEXOES SOBRE O DANO MATERIAL E IMATERIAL

Tal como leciona SCHREIBER®, a categoria do dano no direito
brasileiro, desde o auge do liberalismo, até meados do século XX esteve
fortemente atrelada a nocao patrimonial, motivo este, que, certamente, afastava
possiveis interpretagdes favordveis a ocorréncia de danos relacionados aos
valores existenciais. De acordo com Heloisa CARPENA, “o pensamento
patrimonialista, que marcou o discurso e a pratica juridica no século passado,
levantou a duvida sobre a reparabilidade do dano moral porque, afinal, ‘a dor ndo
se indeniza”.*?

Superada tal tendéncia patrimonialista, a doutrina tradicional tem
conceituado o dano como a lesdo a um bem moral ou a um bem material que
resulte na “subtracdo ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja a sua
natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante

da prépria personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc.”
50

*® Ibidem, p. 55.

4 “(...) Il giurista é chiamato a dare ordine alla vita del diritto ed alla comunita in cui opera, ma
quella vita, quel diritto, quella comunita (e quel giurista) non esistono in the air, ma solo in action,
nella ‘materialita’ complessa del sistema, nella stringnte fattualita delle questioni e delle esigenze
cui dare risposta”. BUSSANI, Mauro. Causalita e dolo nel diritto comparato della responsabilita
civile. In: Revista trimestral de direito civil. v.27 (julho/setembro 2006). — Rio de Janeiro: Padma,
2000, p. 143.

“® TOLOMEI, Carlos Young. Op. cit., p. 375.

* CARPENA, Heloisa. Dano Moral coletivo nas relagcées de consumo. In: Gustavo Tepedino, Luiz
Edson Fachin. (Org.). O Direito e o0 Tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas. Estudos
em homenagem ao Prof. Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, v., p. 828.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 71.
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Quanto ao dano material, também reconhecido como dano
patrimonial por certos autores, ele representa o prejuizo verificado “pelos bens
tangiveis do patriménio do ofendido, incluindo todas as perdas materiais que
possam ser contabilizadas.” > CAVALIERI FILHO* assina-la que o dano material
pode se subdividir em dano emergente e lucro cessante. O primeiro, diz respeito a
diminuigdo imediata e direta no patriménio do ofendido. J&, o lucro cessante,
representa a perda do ganho esperavel, a frustracdo da expectativa do lucro, e a
diminuigdo em potencial do patrim6nio da vitima. Apenas para ilustrar esta
distingdo, OLIVEIRA MAGGI®® nos fornece a situacdo de um caminhdo que
atravessa o muro de uma fabrica e destréi uma maquina industrial da linha
produtiva; os lucros cessantes representarao todos os prejuizos decorrentes do
descumprimento de contratos pela falta de produtos por decorréncia da parada da
producdo e os demais contratos que se esperava celebrar, em conformidade com
a producéo apresentada pela fabrica até o momento do evento danoso.

Em contraponto ao dano material verifica-se a existéncia do dano
imaterial. E imaterial, “aquele que, direta ou indiretamente, a pessoa fisica ou
juridica, bem assim a coletividade, sofre no aspecto ndao econémico dos bem
juridicos”.>* Ou seja, seguindo o raciocinio de MAGALHAES FLORENSE®?, o dano
imaterial representa a afetacdo de bens juridicos relacionados aos direitos da
personalidade e aos direitos da coletividade, enquanto pressupostos elementares
do principio da dignidade da pessoa humana, tais como: o direito a saude, a
qualidade de vida, aos bens culturais, a integridade dos interesses difusos
metaindividuais e a integridade psicofisica de cada individuo. Conceitualmente, e
de modo majoritario, a doutrina e a jurisprudéncia referem-se ao dano moral de
modo genérico para se referir a diversas possibilidades que um dano imaterial

pode dar causa.

" OLIVEIRA MAGGI, Bruno. Nova proposta de classificacdo do dano no direito civil. In: Revista de
Direio Privado. Sao Paulo: RT, ano 8, n 32 (out.-dez), 2007, p. 34.

*2 Ibidem, p. 72.

% OLIVEIRA MAGGI, Bruno. Op. cit., p. 34-35.

* MAGALHAES FLORENSE, Tatiana. Danos morais coletivos (comentarios a decisdo do STJ no
Resp n® 598.281-MG). In: Revista trimestral de direito civil. — v. 28 (outubro/dezembro 2006).- Rio
de Janeiiro: Padma, 2000, p. 197.

%% Ibidem, p. 213.
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E quanto ao dano moral a doutrina e a jurisprudéncia brasileira
construiram, no século passado, entendimentos diferenciados que beiraram desde
a impossibilidade total de se indenizar, até a possibilidade de se indenizar
cumulativamente em danos materiais e moral. Neste sentido, OLIVEIRA MAGGI
expbe as trés fases pela qual o dano moral fez-se presente no ordenamento

juridico brasileiro:

A primeira dessas fases, marcada pela impossibilidade de
indenizagdo por dano moral, interpretava de maneira estrita o
Cadigo Civil de 1916 e tinha como fundamento o fato de ser
considerado imoral pela sociedade da época a atribuigao de valor
a dor sofrida por um individuo. Além disso, pensava-se que a
compensacao funcionava como uma pena privada ao agressor
em favor da vitima e, portanto, ndo poderia ser objeto do Direito
Civil. A fase seguinte (fase da ndao cumulatividade) foi aquela que
passou a interpretar o Cédigo Civil de 1916 de modo que se
permitisse a valoracdo do dano moral, mas considerava que um
dano absorvia o outro e, portanto, a indenizagdo podia ser apenas
por dano moral ou por dano material, nunca por ambos. Contudo,
préximo a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, o STJ
(Superior Tribunal de Justica) ja admitia a cumulatividade das
indenizagcbes, mesmo que apenas quando pleiteado pela prépria
vitima®. A (ltima dessas fases é a atual, que admite a
indenizagdo cumulativa, embasada nos preceitos dos incisos V e
X do art. 5°°” da CF/88 e nos incisos VI e VIl do art. 62 do CDC®.

De modo majoritario, a doutrina e a jurisprudéncia conceituam o
dano moral com base na lesdo de interesses juridicamente protegidos que, por

sua vez, afetam circunstancias subjetivas da vitima, tais como: a dor psiquica, o

*®0 Superior Tribunal de Justica editou a Siumula 37, que expde: “Sao cumulaveis as indenizagdes
or dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”. (DJ 17.03.1992)

“Art. 52 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) V - é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por dano material, moral ou a imagem; (...)
X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado 0
direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo. ”
%8 “Art. 62 Sao direitos basicos do consumidor: (...) VI - a efetiva prevengao e reparagdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; VIl - o0 acesso aos érgaos judiciarios e
administrativos com vistas a prevengao ou reparagao de danos patrimoniais € morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protecao Juridica, administrativa e técnica aos necessitados.”
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sofrimento, o vexame e a humilhacdo®. Tal conceituagdo costuma ser
questionada pelos Tribunais (em termos igualmente subjetivos e arbitrarios) nos
casos em que nao se trate de um dano “grave”, por representar o mero dissabor
(desconforto) ou aborrecimento vivenciado pela vitima®.

Diante dos latentes equivocos adotados por grande parte da doutrina
e dos Tribunais ao conceituarem o dano moral, CAVALIERI FILHO observa que
“dor, vexame, sofrimento e humilhacdo sdo consequiéncias e ndo causa. Assim
como a febre é o efeito de uma agressao organica, dor, vexame e sofrimento s6
poderdo ser considerados dano moral quando tiverem por causa uma agressao a
dignidade de outrem.” ©'

Sendo a dignidade da pessoa humana o ponto inicial desta reflexao,
o autor aduz que “logo no seu primeiro artigo, inciso lll, a Constituicdo Federal
consagrou a dignidade humana como um dos fundamentos do nosso Estado
Democratico de Direito”.%? Assim, CAVALIERI FILHO®® nos remete & importancia

*® Em Responsabilidade Civl, VENOSA conceitua o dano moral como sendo “o prejuizo que afeta o
animo psiquico, moral e intelectual da vitima (...) Sera moral o dano que ocasiona um distarbio
anormal na vida do individuo; uma inconveniéncia de comportamento ou, como definimos, um
desconforto comportamental a ser examinado em cada caso. Ao analisar o dano moral, 0 juiz se
volta para a sintomatologia do sofrimento, a qual se ndo pode ser valorada por terceiro, deve, no
caso, ser quantificada economicamente”. (Op. cit, p. 34). Por sua vez, a jurisprudéncia:
Responsabilidade Civil. Dano Moral. Abordagem em supermercado sob alegada suspeita de
furto. Condugédo do autor para sala reservada para averiguagao. Situacdo vexatéria. Exposicao
desnecesséria do cliente. Ofensa moral presente. Dever de indenizar. Resta extreme de divida
que a conduta do requerido ultrapassou a razoabilidade, infringindo dor e sofrimento, atingindo a
psique do autor, motivo pelo qual escorreita a decisao no que pertine ao dever de reparar os danos
por ele experimentados. Quantum indenizatério. Reducdo para R$ 5.000,00(cinco mil reais).
Possibilidade. No caso concreto o supermercado requerido é empresa de grande porte, com
estabelecimentos em todo territério paranaense, enquanto que o autor € trabalhador de baixa
renda (fls. 20) motivo pelo qual, o valor da indenizagdo deve atender ao carater punitivo da
condenacao sem, contudo, ocasionar o enriquecimento sem susta causa. Recurso parcialmente
provido. (TJPR, 102 Cam. Civ., AC 9243, Rel. ARQUELAU ARAUJO RIBAS, 22/11/2007, DJ
7582). (GRIFO NOSSO).

% Recurso Especial. Violagdo ao artigo 535 do Cédigo de Processo Civil. Inocorréncia. Agdo de
indenizagdao. Compra de veiculo ‘zero’ defeituoso. Danos morais. Inexisténcia. Mero dissabor. I.
Nao ha falar em maltrato ao disposto no artigo 535 da lei de ritos quando a matéria enfocada é
devidamente abordada no &ambito do acoérddo recorrido. Il. Os danos morais surgem em
decorréncia de uma conduta ilicita ou injusta, que venha a causar forte sentimento negativo em
qgualquer pessoa de senso comum, como vexame, constrangimento, humilhacdo, dor. Isso,
entretanto, ndo se vislumbra no caso dos autos, uma vez que os aborrecimentos ficaram limitados
a indignacdo da pessoa, sem qualquer repercussao no mundo exterior. (STJ, T3, REsp 628854 /
ES, Min. Rel. CASTRO FILHO, 03/05/2007, DJ 18.06.2007). (GRIFO NOSSO).

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 77.

®2 |bidem, p. 76.

% |dem.
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de valorarmos o texto constitucional na releitura conceitual do instituto do dano

moral.

Apresentando-se  de maneira  evidente @ a  perspectiva

constitucionalizada do Direito Civil, a jurista BODIN DE MORAES conceitua o

dano moral como a leséo a dignidade da pessoa humana. Porque,

toda e qualquer circunstancia que atinja o ser humano em sua
condicdo humana, que (mesmo longinquamente) pretenda té-lo
como objeto, que negue sua qualidade de pessoa, sera
automaticamente considerada violadora de sua personalidade e,
se concretizada, causadora de dano moral®.

Na linha de raciocinio desenvolvida por CAVALHERI FILHO e
BODIN DE MORAES®® poderemos, finalmente, conceituar o dano moral de forma

mais apropriada, como sendo o resultado da lesdo e da ofensa ao principio da

dignidade da pessoa humana, em que pese a violagdo aos aspectos e substratos

que a compdem, tais como, a liberdade, a igualdade, a solidariedade ou a

integridade psicofisica de uma pessoa humana.

Esposadas estas consideragdes iniciais, cabe destacar, neste ponto,

e em conformidade com a reflexdo desenvolvida por SCHREIBER®®, que quando a

Carta Magna de 1988 erigiu o principio da dignidade da pessoa humana como

valor fundamental, garantiu a tutela de todos os interesses existenciais que

poderiam estar inseridos em tal no¢ao. Portanto,

a rigor, as previsdes constitucionais e legislativas, dispersas e
casuisticas, nao logram assegurar a pessoa protecdo exaustiva,
capaz de tutelar as irradiagbes da personalidade em todas as
suas possiveis manifestagbes. Com a evolugdo cada vez mais
dindmica dos fatos sociais, torna-se assaz dificil estabelecer
disciplina legislativa para todas as Possiveis situagdes juridicas de
que seja a pessoa humana titular.®

¢ BODIN DE MORAES, Maria Celina. Op. cit. p. 246-247.

% |bidem, p. 247.

® SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 59.

" 1dem.
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De acordo com o autor, a dindmica dos fatos sociais fomentou o
desenvolvimento e a expansdo quantitativa e qualitativa de novos interesses
merecedores de tutela sob a perspectiva da protecao e da efetivagcao do principio
da dignidade humana. Neste viés, pode-se citar, o dano a privacidade, o dano a
imagem, o dano estético e o dano a integridade psicofisica®. Nao obstante,
discorre-se também a respeito do “dano a vida sexual, dano por nascimento
indesejado, dano a identidade pessoal, dano hedonistico, dano de mobbing, dano

de mass media, dano de férias arruinadas, dano de brincadeiras cruéis e assim

por diante”.®°

A titulo ilustrativo, a jurisprudéncia:

RESSARCIMENTO DE DANOS MORAIS DECORRENTES DE
COMPRA E VENDA DE BRINQUEDO PARA CRIANCA NO
NATAL — ENTREGA INTEMPESTIVA. Niao é o mero dissabor
corriqueiro o de enfrentar a noite de Natal sem ter em maos o
presente prometido ao filho, ainda crianga. E o sentimento que o
consumidor tem de ter sido desrespeitado em sua dignidade
humana pelo fornecedor da mercadoria, que 0 empolgou ao
consumo. Apelagdo da ré improvida. Recurso adesivo do autor
provido em parte. (TJSP, 30* Cam. Civ., AP ¢/ rev. n° 948994900,
Des. Rel. ORLANDO PISTORESI, DJ 25/07/2007, DP
21/08/2007) (GRIFO NOSSO).

Conforme apresentado, a 302 Camara Civel do TJSP fundamenta a
indenizagcao por danos morais sob o postulado da dignidade da pessoa humana,
quando o fornecedor da mercadoria desrespeitou este principio ao ndo entregar o
presente as vésperas do Natal, no que resultou que o consumidor, no caso o pai
da crianga, nao pode entregar o presente ao seu filho nesta data tdo importante.

Nesse sentido, na busca de se tutelar os interesses juridicos
correlacionados ao principio da dignidade da pessoa, houve um surgimento
exponencial de tipos danosos frente aos tribunais brasileiros nas ultimas duas

décadas. Em tépico a parte, reservaremos espago especifico para tratarmos do

% Ibidem, p. 59-60.
% Ibidem, p. 60.
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dano metaindividual como sendo outra hipétese a merecer guarida pelo

ordenamento juridico brasileiro.
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3 OS DANOS METAINDIVIDUAIS

Diante do postulado da dignidade da pessoa humana, a aplicacéo
do instituto dos danos morais deve ser ndo sO reavaliado, mas, bem como,
compreendido sob a perspectiva de se tutelar todas as esferas existenciais dos
individuos. Sendo assim, é possivel se conceber a tutela existencial de todos os

interesses metaindividuais que possam afetar estes mesmos individuos.
3.1 CARACTERISTICAS DO DANO MORAL E A SUA QUANTIFICAGAO

Mesmo apo6s 20 anos da constitucionalizagdo do instituto do dano
moral persiste a dificuldade em se pacificar um critério para a sua conceituagao e,
bem como, para o problema relativo a sua quantificacdo. Ha, neste viés, o
entendimento quase que unanime de ndo se aceitar critérios objetivos que
quantifiquem a indenizacdo por tal dano, isto porque, conforme precedentes
jurisprudenciais, ndo se permitiu a criagdo de privilégios em se estipular (ou
limitar) a indenizagdo para certas categorias profissionais e, nem mesmo, que
houvesse a chamada “indenizagao tarifada”, criada pela Convencéao de Varsévia
para limitar a responsabilidade das companhias de transportes aéreos nos casos
de extravios de bagagens de passageiros.

Esta questao foi apresentada por CAVALHERI FILHO ao relatar dois
julgados que resolveram o assunto. O primeiro destes acérdaos afastou as
possibilidades que a Lei de imprensa (5.250/67) estipulava para limitar
determinadas condenacdes indenizatérias da classe dos jornalistas profissionais e
de entidades que exploram os meios de informacao. Portanto, na leitura da

(...) Ap. civel 5.260/41, do qual foi relator o eminente Min. Carlos
Alberto Direito (...) diz assim: ‘A indenizag&o por dano moral, com
a Constituicédo de 1988, ¢ igual para todos, inaplicavel o privilégio
de limitar o valor da indenizagao para a empresa que explora 0
meio de informacado e divulgacdo, mesmo porque a natureza da
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regra constitucional é mais ampla, indo além das estipulagbes da

Lei de Imprensa’.”

Quanto ao segundo aco6rdao, que refutou a adocdo do sistema
tarifario de indenizagéo, dispunha:

O fato de a Convencdo de Vars@via revelar, como regra, a
indenizacg&o tarifada por danos materiais ndo exclui a relativa aos
danos morais. Configurados esses pelo sentimento de
desconforto, de constrangimento, aborrecimento e humilhagéo
decorrentes de extravio de mala, cumpre observar a Carta Politica
— incisos V e X do artigo 52 — no que se sobrepde a tratados e
Convengdes ratificadas pelo Brasil”".

Nesta perspectiva, a Sumula n® 281 do Superior Tribunal de Justica
ratifica: “A indenizagdo por dano moral ndo esta sujeita a tarifagdo prevista na Lei
de Imprensa”.

Ao serem eliminadas estas hipdteses de limitacdo da
responsabilidade de se indenizar’?, persistiu a obrigacdo do dever de se indenizar
integralmente o dano. Sendo assim, para fixar o valor indenizatério do dano moral,
as respostas dos juizes de primeira instancia, desembargadores de tribunais e
ministros do STJ foram no sentido de recorrer ao arbitramento destas
indenizagdes, conforme esta possibilidade fez-se prevista a partir da leitura do art.
1.516, do CC/16 e, posteriormente, através do art. 950, § Unico, e 953 § Unico, do
Codigo Civil de 2002.7

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 88.

" Ibidem, p. 89.

"2 Fato este que, por si s6, ndo evitou a tentativa legislativa de estabelecer limites por dano ndo
patrimonial. Conforme expde SCHEREIBER, “em um absurdo retorno ao tabelamento das
indenizagbes, o Projeto 150/1999, aprovado na Comissédo de Constituicdo e Justica do Senado
Federal, dividia o dano moral em leve, médio e grave, estipulando tetos maximos de indenizacao
em 20 mil, 90 mil e 180 mil reais, respectivamente.” SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 63.

"8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 88. De acordo com o Novo Cédigo Civil, “se da ofensa
resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou profissdo, ou se lhe diminua
a capacidade de trabalho, a indenizagéo, além das despesas do tratamento e lucros cessantes até
ao fim da convalescenca, incluird pensao correspondente a importancia do trabalho para que se
inabilitou, ou da depreciacdo que ele sofreu. Paragrafo Unico. O prejudicado, se preferir, podera
exigir que a indenizacdo seja arbitrada e paga de uma s6 vez.” (Art. 950) (GRIFO NOSSO). E “a
indenizagao por injuria, difamagao ou callnia consistird na reparacdo do dano que delas resulte ao
ofendido. Paragrafo Unico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao juiz fixar,
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Utilizando mais uma vez dos ensinamentos do ilustre CAVALHERI
FILHO™, o arbitramento dos valores em que os magistrados devem indenizar o
dano moral a vitima devem estar pautados sob a légica da razoabilidade — da
sensatez, moderacao e da proporcionalidade. Além disso, a indenizacao a vitima
nao pode ser fator gerador de enriquecimento ilicito, cabendo ao juiz, portanto, o
dever de valorar o dano moral em uma “uma quantia que, de acordo com 0 seu
prudente arbitrio, seja compativel com a reprovabilidade da conduta ilicita, a
intensidade e duracao do sofrimento experimentado pela vitima, a capacidade

econbmica do causador do dano, as condigdes sociais do ofendido, e outras

circunstancias mais que se fizerem presentes”.”

E neste sentido que a jurisprudéncia tem geralmente se guiado:

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PROTESTO
INDEVIDO DE TITULO CAMBIAL DANO MORAL. PREJUIZO.
REPARACAO. PESSOA JURIDICA. POSSIBILIDADE. HONRA
OBJETIVA. DOUTRINA. PRECEDENTES DO TRIBUNAL.
CRITERIOS NA FIXACAO DO DANO. PRUDENTE ARBITRIO
DO JUIZ. RECURSO DESACOLHIDO. I - O protesto indevido de
titulo cambial acarreta a responsabilidade de indenizar
razoavelmente o dano moral correspondente, que prescinde da
prova de prejuizo. Il - A evolugao do pensamento juridico, no qual
convergiram jurisprudéncia e doutrina, veio a afirmar, inclusive
nesta Corte, onde o entendimento tem sido unanime, que a
pessoa juridica pode ser vitima também de danos morais,
considerados esses como violadores da sua honra objetiva. Il - A
indenizacdo deve ser fixada em termos razoaveis, ndo se
justificando _que a reparacdo venha a constituir-se _em
enriquecimento indevido, considerando que se recomenda que 0
arbitramento deva operar-se com moderacdo, proporcionalmente
ao _grau de culpa, ao porte empresarial das partes, as suas
atividades comerciais e, ainda, ao valor do negécio, orientando-se
0 juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia,
com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do bom
senso, atento a realidade da vida, notadamente a situagéo
econdmica atual e as peculiaridades de cada caso. (STJ, 42 T,
Resp. 171084/MA. Min. Rel. SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA - DJ, 5/10/1998, p. 00102) (GRIFO NOSSO).

equitativamente, o valor da indenizacdo, na conformidade das circunstancias do caso.” (Art. 953)
sGRIFO NOSSO).

* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 90.

”® |dem.
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RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. INSERGAO
INDEVIDA DO NOME DA AUTORA NO CADASTRO DE MAUS
PAGADORES (SCPC) 17 (DEZESSETE) DIAS APOS O
PAGAMENTO. COMPROVAGCAO DO DANO . RECURSO
DESPROVIDO. RECURSO ADESIVO. "QUANTUM"
INDENIZATORIO - MAJORACAO - POSSIBILIDADE - RECURSO
PROVIDO. 1. Configura-se ato ilicito, a inser¢do indevida do
nome da autora no cadastro de maus pagadores (SCPC), ja que
nao comprovada a existéncia de relagao juridica entre as partes.
2. "Dispensa-se a prova de prejuizo para demonstrar a ofensa ao
moral humano, ja que o dano moral, tido como lesdo a
personalidade, a0 @mago e a honra da pessoa, por vezes é de
dificil constatagao, haja vista os reflexos atingirem parte muito
propria do individuo - o seu interior". (REsp. n® 85.019-RJ, 42
Turma, rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, DJU 18.12.98, p.
358). 3. Para fixacdo dos danos morais, deve-se levar _em
consideracdo as circunsténcias de cada caso concreto, tais como
a natureza da lesdo, as consequiéncias do ato, o grau de culpa, as
condicbes financeiras das partes, e mais, deve-se estar atento a
sua duplice finalidade, ou seja, meio de punicdo e forma de
compensacio aos prejuizos sofridos pela vitima, mas sem,
contudo, permitir o enriquecimento da parte. (TJPR, 102 Cam.
Civel, Ap. Civ. n® 7631, Rel. ARQUERLAU ARAUJO RIBAS,
30/07/2007. DJ 7436). (GRIFO NOSSO).

Nos dois referidos acérdaos ocorre a alusdo expressa de que a
fixacdo da indenizagdo por danos morais esta embasada pelo principio da
razoabilidade, de se verificar o dano moral, por um lado, correlacionando-o
proporcionalmente (de modo razoavel) ao seu equivalente a servir de
compensacgdo a vitima’®. Cabe destacar, ainda, que no segundo acérddo fica
sobressaltada a dupla fungdo que grande parte da doutrina - a exemplo de
CAVALHERI FILHO, Antonio Junqueira de AZEVEDO’’ e da jurisprudéncia

’® O regime que estipula a proporcionalidade da indenizago esta esculpido no art. 944, do CC/02,
de onde se depreende que “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Unico. Se
houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagao”.

""E assim que CAVALIERI FILHO concebe a reparagdo do dano moral. O autor elucida que o
dano moral “tem também natureza de pena privada. E a justa puni¢cdo contra aquele que atenta
contra a honra, o0 nome ou imagem de outrem, pena esta, que deve reverter em favor da vitima”
(CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 91).

Junqueira de AZEVEDO, de igual modo, observa que a indenizagdo deve ter o carater punitivo
especialmente quando o ofensor der causa aos chamados danos sociais, em suas palavras “os
danos sociais sdo causa, pois, de indenizagdo punitiva por dolo ou culpa grave, especialmente,
repetimos, se atos que reduzem as condigbes coletivas de seguranga, e de indenizagédo
dissuasséria, se atos em geral de pessoa juridica, que trazem um diminuicdo do indice de
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predominante, compreenderem que a indenizagdo por dano moral, de um lado,
visara compensar pecuniariamente a vitima e, por outro lado, objetivara punir o
ofensor.

No entanto, a funcdo punitiva desta indenizacdo enfrenta certa
resisténcia por parte de alguns autores, a exemplo da jurista BODIN DE
MORAES’®. Pois, caso a indenizagdo possua um carater punitivo, estaria ela
sendo desvirtuada do seu fim primeiro e poderia ocasionar uma indenizagdo a
vitima além da extensao do dano, e isto seria, sem sombra de duvida, uma

premissa do enriquecimento indevido.

3.2 DO DANO SUPRAINDIVIDUAL OU METAINDIVIDUAL

O Direito teve efetivamente uma fortissima fase individualista, com a
qual ja ndo se coaduna mais os Ordenamentos contemporaneos. Nao obstante, a
consagragao de principios como o da dignidade da pessoa humana e o da
solidariedade na Carta Constitucional refletem sem duvida alguma essa mudanca
de paradigma.

Neste sentido, utilizando-se dos ensinamentos de Dalmo DALLARI’,
o Estado, como ordem juridica soberana voltada para a consecucao do
desenvolvimento integral da personalidade humana, tem por objetivo o bem
comum de um povo situado em determinado territorio. Assim sendo, € por meio do
Estado que o povo pode alcangcar o bem comum e defender coletivamente
qualquer tipo de lesdo a dignidade humana.

Considerando as reais possibilidades de a coletividade ser agredida
em seus interesses e direitos coletivos /atu sensu, o Estado e o Direito ndo podem

permanecer inertes e coniventes perante 0 quadro de inseguranca e

qualidade de vida da populagédo.” (AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Por uma nova categoria de
dano na responsabilidade civil. In: Revista trimestral de direito civil. — v. 19 (julho/setembro 2004). —
Rio de Janeio: Padma, 2000, p. 216).

8 “(...) A reparacao do dano, a chamada funcdo compensatéria, estaria ela sendo distorcida para
cumprir tantas outras fungdes, de carater variado: fungdo punitiva, pedagdgica, exemplar, de
consolo, de desestimulo, de instrumento de justica social, de distribuicao de renda, de substituicao
dos deveres do Estado etc.” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. Op. cit., p. 255).

® DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. S. Paulo: Saraiva, 1977, p.
18.
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intranquilidade contra o sentimento de cidadania nas mais diversas hipéteses de
danos coletivos a populagao. Desenvolvendo esta linha de raciocinio, André de
Carvalho RAMOS de maneira muita licida e enfatica propde o seguinte

questionamento:

Sera que alguém duvida que o cidadao brasileiro, a cada noticia
de lesdo a seus direitos, ndo se vé desprestigiado e ofendido no
seu sentimento de pertencer a uma comunidade séria, onde as
leis ndo sdo cumpridas? A expressao popular o Brasil é assim
mesmo deveria sensibilizar todos os operadores do Direito sobre
a urgéncia na reparagao do dano moral coletivo.*’

Diante de tais consideragdes, valorando-se que o0s danos
metaindividuais representam a injusta (ou potencial) lesdo da esfera moral de uma
comunidade, torna-se incontroverso que a dignidade humana nao deve ser
tutelada tdo somente na esfera individual da pessoa (v.g., intimidade, integridade
fisica, imagem ou honra), mas, também, em um sentido social.

Neste viés, BODIN DE MORAES, como ja exposto no presente
estudo, elenca a solidariedade como um dos fundamentos da dignidade da pessoa

humana. Sendo assim, a referida autora esclarece:

Em relacdo a violagdo daquilo que nao pode ser considerado um
direito subjetivo, nem uma faculdade, tampouco um poder-dever —
isto €, nenhuma categoria pré-concebida do direito civil Ihe serve
de vestimenta -, a solidariedade, no entanto, pode dizer-se
fundamento daquelas lesdes que tenham no grupo a sua ocasiao
de realizagao®'.

Continua a autora em relagdo a solidariedade: “daqui,
evidentemente, parte-se para as hip6teses mais conhecidas e tuteladas, tendo
como fundamento a solidariedade social: os danos causados aos consumidores €

os danos causados ao meio ambiente” .

8 RAMOS, André de Carvalho. A Acao Civil Publica e o Dano Moral Coletivo. In: Revista do Direito
do Consumidor. V. 25 (janeiro/margo 1998). — Sdo Paulo: RT, p. 83.

¥ BODIN DE MORAES, Maria Celina. Op. cit., p. 143.

% |dem.
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Ora, sob a égide de tal principio, ndo pode o instituto da
responsabilidade continuar adstrito a nogdo de dano moral como um sofrimento,
lesdo psiquica subjetiva, pois ha tempos que o individualismo ja ndo € a esséncia
do direito, como explicitamos neste estudo. Aqui vale, conseqiientemente, em tom
de critica contrapormos o pensamento de Rafael VIOLA, que néo reflete desta
forma.

O autor, num joguete de nomenclaturas afasta a incidéncia do art. 6°,
VI e VIl do CDC e do caput do artigo 1% da Lei 7.347/85, para sustentar que o
dano metaindividual previsto em tais legislacbes nao se refere a hipdteses de
lesbes ao meio ambiente, ou dano de massa, pois segundo suas alegagdes o
dano extrapatrimonial ndo se confundiria com o dano moral. Nas proprias palavras
de VIOLA:

Pode assim, o dano ambiental e o dano de massa serem
enquadrados como danos morais? Existe dor, sofrimento ou
humilhacdo? Existe lesdo ao direito da personalidade ou da
dignidade da pessoa humana, que sao exclusivos da pessoa
humana? A resposta a todas essas indagacdes € negativa.
Parece-nos, portanto, que ndo podemos conceituar o dano
ambiental ou 0 dano de massa como um dano moral®.

Y

Igualmente, “em relagdo a coletividade a ‘dor, referida no dano
extrapatrimonial ambiental, é predominantemente objetiva®*, pois se procura
proteger o bem ambiental em si (interesse objetivo) e ndo o interesse particular
subjetivo” ®°Por isso, uma vez mais, refutando o pensamento de VIOLA,

concordamos com Tatiana Magalhdes FLORENCE:

o0 dano moral da coletividade encontra respaldo na Constituicao
Federal, que, ao consagrar essa espécie de dano no art. 5%, ndo

8 VIOLA, Rafael. O papel da Responsabilidade Civil na Tutela Coletiva. In: Didlogos sobre direito
civil — volume Il / Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin (organizadores). Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 396.

8 Ratifica-se a idéia de que o dano metaindividual independe da prova de culpa com o seguinte
raciocinio de Carlos Alberto BITTAR: “tal como se da na seara do dano moral individual, aqui
também ndo ha que se cogitar de prova da culpa, devendo-se responsabilizar o agente pelo
simples fato da violagdo (damnum in re ipsa)”. BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do Dano Moral
Coletivo no Atual Contexto Juridico brasileiro. In: Revista de Direito do Consumdor. V.12 (outubro /
dezembro 1994). Séo Paulo: RT, p. 55.

8 VIOLA, Rafael. Op. cit, p. 212.
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fez qualquer restricio a ftitularidade apenas das pessoas
individualmente consideradas. Ao contrario, o artigo em questao
encontra-se inserido no Capitulo | do Titulo Il (‘Dos Direitos e

Garantias Fundamentais’), o qual se refere aos ‘Direitos e

Deveres Individuais e Coletivos’.®

O principio informador da Carta Magna garante, desta maneira, que
“a coletividade também pode ser atingida, de forma difusa, em seu patrimoénio
ideal, igualmente merecedor de tutela pelo ordenamento juridico, por ser
indispensavel a dignidade da pessoa humana” ®’. Portanto, ao seguir esta linha de
raciocinio, podemos caracterizar o dano metaindividual como a consequéncia da
lesdo a um bem juridicamente protegido, de que sejam titulares “os membros de
uma coletividade ou a prépria coletividade e seu reconhecimento pressupde seja
feita a correta distingdo entre os tipos de interesses metaindividuais.” %

Assentado o dever juridico de se indenizar o dano moral auferido por
dada coletividade, restara ao juizo arbitrar o dano moral em uma condenagao em
dinheiro ou em cumprimento de uma obrigacdo de fazer ou de nao fazer.
Conforme nos ensina Carlos Alberto BITTAR FILHO®, se houver a condenagéao
pecuniaria, devera este valor ser revertido para um fundo administrado por um
Conselho Federal ou por um Conselho Estadual, de que o respectivo Ministério
Publico e os representantes da comunidade tomem contas. Nao obstante, concluiu
o autor, que a imposicao juridica de fazer ou de nao fazer € mais sensata, uma
vez que determinara o agente ofensor a estancar a agressdo a comunidade (v.g.,
ao meio ambiente, ao bem histérico ou paisagistico) e a realizar a reparacao in

specie de tal dano.

3.3 A PROTEGAO DOS INTERESSES OU DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS
E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

% FLORENCE, Tatiana Magalhdes. Danos morais coletivos (comentarios a decisdo do STJ no
REsp n? 598.281-MG). Revista trimestral de direito civil. — v. 28 (outubro/dezembro 2006) — Rio de
Janeiro: Padma, 2000, p. 201

¥ Ibidem, p.195.

8 CARPENA, Heloisa. Op. cit. p. 827.

8 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Op. cit., p. 59.
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A conjugacéao de esforcos para a realizagdo de objetivos comuns de
uma dada sociedade remonta a época em que 0s homens passaram a conviver
em comunidades, através das quais se buscava alcancar fins individuais e
também fins comuns a todos. Assim, de acordo com Elton VENTURI®®, da vida
comunitaria afloraram naturalmente vontades advindas do corpo social, que
passaram dizer respeito a todos os individuos como partes integrantes de uma
complexa rede de inter-relages.

Deste modo, ndo é de se olvidar, que antes mesmo da sociedade
tida como de massa, os relacionamentos entre os individuos de um dado corpo
social j& fomentavam interesses coletivos lato sensu, supraindividuais ou
metaindividuais®', ou seja, interesses estes que podiam dizer respeito a uma
comunidade como um todo.

Porém, o dogma da ideologia individualista que até entdo inundava
os institutos civis do mundo ocidental, também refletiam no processo civil e nas
técnicas processuais, resultando em uma prestacao jurisdicional deficiente e
ineficaz perante os novos reclames da sociedade. Como forma de superacéo
desta ideologia, a doutrina concebeu que os interesses difusos ou coletivos
deviam estar presentes no discurso juridico justamente por representarem os
anseios das comunidades.

Assim sendo, o ordenamento juridico brasileiro concebeu um novo
processo civil afeto as premissas acima relatadas, estabelecendo como marco dos
novos objetos da tutela jurisdicional coletiva através da fixacdo dos seguintes
conceitos: interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Salienta-se, a partir dos ensinamentos de Elton VENTURI%

, que esta classificacao
conceitual deve incentivar, e ndo denegar, o acesso e a efetivacdo da tutela
coletiva.

Antes de adentrarmos a andlise destas trés categorias conceituais,

impende ainda explicar a utilizacdo da expressédo “direito” e “interesses” pelo

% VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 42-43.

o Seguiremos a mesma orientagdo didatica de Elton Venturi quanto a identificagdo de sentido

destas trés expressoes, que tém como significado a transcedéncia da titularidade individual das
retensdes referidas.

2 VENTURI, Elton. Op. cit., 44.
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nosso legislador, pois, notadamente com a assun¢ao da Lei 8.078/1990, verificou-
se a similitude na maneira em que estas expressdes foram empregadas.®

Sobre o termo “interesse”, o jurista lusitano Miguel Teixeira de
SOUZA ¢ citado pelo professor Fernando Reverendo Vidal AKAOQOUI, onde
depreendemos que

O interesse — uma palavra que surgiu no latim, primeiro como
verbo e depois como substantivo, ligando o verbo esse com a
proposicao inter — estabelece a relacao entre uma necessidade de
um sujeito e um bem que a pode satisfazer: todo o interesse
possui um ou mais titulares que, através da apropriacdo de um
certo bem, satisfazem determinadas necessidades, que, por sua
vez, depende dos fins que puderem ser alcancados ou das
desvantggens que puderem ser evitadas através da apropriacao
do bem.

Deste modo, observando o art. 81 do CDC, ha a aproximacao das
expressoes “interesses” e “direitos” como forma de se ampliar as possibilidades
dos jurisdicionados obterem a satisfacdo de suas necessidades enquanto
“coletividade”. Assim, sendo tal fato incontroverso, também ha a necessidade de
se ampliar a utilizacdo do termo direito subjetivo, pois, conforme ressalta Pedro
LENZA®%, nas sociedades individualistas do liberalismo classico esta expressdo
era utilizada somente nos casos em que os interesses juridicamente protegidos
pertencessem a sujeitos passiveis de determinacao, e, portanto, ndo se olvidava

na possibilidade de estender este termo as pretensées metaindividuais. De todo o

% No art. 81, do CDC, depreende-se que: A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e
das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo unico. A

defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim
entendidos, para efeitos deste cédigo, 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 contraria
por uma relagdo juridica base; Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum. (grifo nosso).

% AKAOUI, 2008, p. 149 apud SOUZA, 2003, p. 39. (AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. O
Principio Constitucional da Supremacia dos Interesses e Direitos Difusos. In: Revista de Direito
Privado. Ano 9, n. 36 [outubro/dezembro 2008]. Sao Paulo: RT, p.149).

% LENZA, Pedro. Teoria Geral da Acdo Civil Publica. 2.ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2005, p. 42.
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modo, Elton VENTURI®® destaca que a utilizagdo comum dos termos “interesses”
e “direitos”, com a énfase ainda maior no primeiro termo, tem como finalidade de
“substantivar as aspiracées materiais que transcendem as individuais”.

De acordo com os ensinamentos de Ana Luiza Barreto de Andrade
Fernandes NERY®, embora seja salientado que a figura do interesse é distinta da
nocao de direito, ja que aquele é de sentido mais amplo do que este, assegura-se
que o legislador, ao aproximar os conceitos de “interesse” e de “direito”, buscou
ampliar as categorias juridicas tutelaveis com a conseqiiente efetividade no
processo, uma vez que a tutela abrangera tanto o “direito”, propriamente dito,
como os “interesses”, ou as aspiragdes da coletividade quando possuirem carater
juridico.

Neste ponto, também Pedro LENZA afirma que apesar de

“interesses” e “direitos” se distinguirem no plano teérico, no plano prético, porém,

a partir do momento em que os aludidos interesses passam a ser
tutelados juridicamente pelo sistema, surge o direito. Quando se
tratar dos interesses (difusos, coletivos e individuais homogéneos)
se estard diante de interesses juridicamente protegidos e,
portanto, diante de direitos (difusos coletivos e individuais
homogéneos).”®

Assim sendo, revela-se a necessidade de ndo nos apegarmos ao
excesso terminologico que pode resultar na distincdo dos termos “direitos” e
“interesses”, pois, caso contrario, pode-se ter frustrada a prestacao jurisdicional
das aspiragdes metaindividuais presentes na sociedade. E por tal razdo que, Elton
Venturi®® leciona pelo abandono da distingdo conceitual entre “interesses” e
“direitos”, ja que com a aceitagdo dos interesses metaindividuais como sendo
propriamente direitos subjetivos difusos, esta nova concepcao resulta na prépria

legitimagao do sistema juridico nacional.

% VENTURI, Elton. Op. cit., p. 45.

% NERY, Ana Luiza Barreto de Andrade Fernandes. O Fendémeno juridico de interesse
transindividual. In: Revista de Direito Privado. Ano 9, n.36 (outubro / dezembro 2008). Sao Paulo:
RT, p. 40.

% | ENZA, Pedro. Op. Cit. p. 41.

% VENTURI, Elton. Op. cit,, p. 49.
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Expostas estas nogbes a respeito das diferenciacbes entre
“interesses” e “direitos”, depreendemos com Heloisa CARPENA'® que a protecao
juridica dos interesses supraindividuais no Brasil teve inicio no comec¢o da década
de 80 do século passado, onde os estudos do jurista Carlos Barbosa Moreira ja
apontavam para o avango da civilizagdo e o aumento da sensibilidade dos
reclames sociais, no que redundou na edi¢ao da Lei n® 7.347 de 1985, a dita Lei
da Acao Civil Publica. Tal lei forneceu ao ordenamento juridico a possibilidade de
“contar finalmente com um meio processual de demandar coletivamente. A lei
institui a agao civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos e valor artisticos, estético, turistico e
paisagistico, criando os interesses difusos e coletivos (...)”."""Mas, somente em
1990, com a edicdo da Lei n® 8.078, o sistema das agdes coletivas foi aprimorado,
com o estabelecimento dos conceitos “interesses difusos e coletivos”, ja relatados
pela Lei n® 7.347 de 1985, e criou-se o conceito de “individuais homogéneos”.

Sendo assim, podemos definir o interesse difuso como aquele que
diz respeito a um grupo social ou a uma coletividade como um todo, e tem como
caracteristica a transindividualidade, a indivisibilidade do seu objeto, € que os
titulares sejam indeterminaveis e ligados por situagées faticas, tal como afirma o
art. 81, |, da Lei n® 7.347 de 1985.

Elton VENTURI'® discorre que a transindividualidade representa o
tom da multiplicidade de individuos que aspiram a uma mesma pretensao
indivisivel, sendo assim, “ndo é possivel excluir quem quer que seja da titularidade
desta pretensdo, em virtude da existéncia de um processo absolutamente
inclusivo decorrente de sua esséncia extrapatrimonial (como acima dito,
relacionada com a qualidade de vida)” '®. J4, o carater da indivisibilidade, deve
relacionar-se com o proprio carater da natureza da pretensdo, uma vez que a

satisfacdo devera ocorrer de modo indistinto a todos os titulares.

% GARPENA, Heloisa. Op. cit., p. 833.
%' |bidem, p. 834.

102 VENTURI, Elton. Op. cit., 53-54.

% |dem.
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Seguindo a definicao do art. 81, Il, do CDC, os interesses ou direitos
coletivos sdo os entendidos como metaindividuais, de natureza indivisivel, de que
seja pertencente a categoria, grupo ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte adversa por uma relagdo juridica base. Ana Luiza NERY'® alude que esta
relagdo juridica base deve preexistir ao potencial ou a efetiva lesdo do bem
juridico de interesse ou direito do grupo, classe, categoria do préprio grupo ou da
parte contraria.

Sobre o carater dos individuos estarem ligados a associacoes e
entidades de classes, Elton VENTURI'® toma o cuidado neste ponto especifico
para salientar que, apesar destas entidades terem a iniciativa legal para a
promocao da tutela judicial dos direitos coletivos, ndo é possivel que haja qualquer
restricdo aos integrantes dos grupos, classe ou categoria no alcance dos
beneficios advindos dos provimentos judiciais, quer estes estejam formalmente

vinculados ou néo a tais coletividades. Assim sendo, o autor aduz que

nenhum membro do agrupamento social perfeitamente
identificavel pela referibilidade de determinada pretensdo coletiva
pode ser excluido da tutela jurisdicional coletivamente
empreendida pelas entidades legitimadas, mesmo que a elas nao
esteja formalmente ligado, por uma razdo muito simples: a
natureza da pretensao coletiva é, tal qual a dos direitos difusos,
essencialmente indivisivel, sendo absolutamente incompativel,
l6gica e juridicamente, um tratamento distinto empregado em
relacdo a qualquer um dos integrantes do grupo, classe ou
categoria, verdadeiros co-titulares do direito coletivo.'®

Tais argumentos do respeitavel Procurador do Ministério Publico
Federal vao de encontro a liberdade de associacdo estipulada pela nossa
Constituicdo Federal de 1988'%, e, deste modo, ndo se associar a um grupo,
entidade, ou categoria ndo implica, portanto, na abstencdo deste individuo de se
ver beneficiado por uma pretenséo coletiva que o afete, uma vez que, conforme as
palavras de VENTURI, os componentes de uma determinada coletividade sao

"% NERY, Ana Luiza. Op. Cit. p. 46
' VENTURI, Elton. Op. Cit. p. 58
1% 1dem.

97 |dem.
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identificaveis nao propriamente através do vinculo associativo ou sindical que os
une, ja que é incontroverso o carater facultativo e transitério deste vinculo, mas,
de outro modo, conclui o Procurador, em funcdo do enquadramento de cada um
no regime juridico préprio, comum e indivisivel da pretensao coletiva.

Na mesma linha de raciocinio, Kazuo WATANABE também defende
a nao diferenciagcdo daqueles que devem ser alcangados pela tutela jurisdicional
dos direitos ou interesses coletivos:

Nao foi por outra razdo que o inc. Il do art. 103 estabeleceu que a
sentenca proferida nessas agdes coletivas fara coisa julgada ultra
partes “limitadamente ao grupo, categoria ou classe”. Vale dizer,
se uma acao coletiva é proposta, por exemplo, por um sindicato e
ela é julgada procedente, a coisa julgada beneficiara ndo somente
os seu filiados, como também todos os demais membros da
mesma categoria, ainda que alguns deles nao estejam filiados ao
sindicato autor. O mesmo se pode dizer em relacdo a demanda
coletiva ajuizada por Associacdo de Pais de Alunos contra ma ou
varias escolas. Desde que a objetive um provimento jurisdicional
comum a todos que tutele, de modo uniforme, o interesse ou
direito indivisivel de todos os alunos, por exemplo, o critério para
a atualizacdo da coisa julgada, se favoravel a Associagao,
beneficiara a todos, inclusive aos alunos que ndo estejam a ela
filiados. Estamos diante de uma acgdo coletivos para a tutela de
interesses ou direitos coletivos, de natureza indivisivel.'®

A preocupacao dos aludidos autores para que se evite a restricao do
alcance das pretensdes coletivas aos que estiverem, apenas, vinculados
formalmente a estes grupos, entidades e categorias associativas e sindicais,
decorre de equivocos ja existentes na restrigao jurisdicional aos que deveriam ser
beneficiados.'%

Por fim, conforme definicao legal estipulada pelo art. 81, Ill, CDC, os
interesses individuais homogéneos representam os interesses individuais que

podem ser compreendidos como aqueles decorrentes de origem comum. Assim,

1% WATANABE, Kazuo. Cddigo brasileiro do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto
/ Ada Pellegrini Grinover.. [et al.] 8.ed. — Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 806.

1% Neste viés, colacionamos o seguinte julgamento: SINDICATO - LEGITIMIDADE - ACOES EM
DEFESA DA CATEGORIA. O sindicato tem legitimidade para promover agdes judiciais em defesa
dos direitos coletivos ou individuais da categoria, mas delas sé se beneficiam os associados da
entidade. (TRF-42, 32 Turma, AG n° 97.04.68126-7, Des. Rel. AMIR SARTI, 26/03/1998. DJ
06/05/1998, p. 954). (GRIFO NOSSO).
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Ana Luiza NERY'"? definir4 estes interesses como integrantes de direitos de
cunho indivisivel, de modo que seus titulares podem ser determinados e
identificados e, também, pode ocorrer a quantificacdo de suas possiveis
pretensdes. Conclui a referida autora, que a principal finalidade desses direitos é a
de possibilitar a prestagao jurisdicional, de maneira mais uniforme, rapida e eficaz,
aos consumidores lesados em decorréncia de um mesmo fato de responsabilidade
do fornecedor do produto ou servigo.

Sobre a decorréncia da origem comum destes interesses ou direitos,
Luiz Guilherme MARINONI afirmara que

Instituir a possibilidade da tutela de direitos individuais de origem
comum, por meio de uma Unica agao deferida a um ente idéneo e
capaz é fundamental para que o ordenamento juridico — por
exemplo, de prote¢do ao consumidor — ndo se transforme em letra
morta. Uma Unica acdo para a tutela de direitos individuais,
pertencentes a varias pessoas, além de eliminar os custos das
inumeras agdes individuais, torna mais racional e célere o
trabalho dos juizes, e neutraliza as vantagens do litigante, que,
nao fosse a agao Unica, se transformaria em habitual, e assim
teria vantagem sobre o litigante eventual.'"

Destarte, de acordo com o raciocinio de Elton VENTURI'™2- a
homogeneidade comum destes interesses possibilita que em uma mesma acao de
cunho supraindividual reunam-se vitimas que ostentem heterogéneas causas de
pedir proximas, tais como, a lesdo advinda da veiculacao de publicidade enganosa
ou abusiva em rede televisiva nacional; ou da lesdo a partir da contaminagéao das
aguas de um rio explorado para a pesca ou para o0 abastecimento da cidade; e,
bem como, através da criacao inconstitucional de um tributo.

Sendo assim, restam esclarecidas as trés possibilidades de se
defender os interesses ou direitos metaindividuais (difusos, coletivos e individuais
homogéneos). Nao obstante, salienta-se ainda, que esta tipificacao conceitual nao
deve servir para obstruir o acesso a justica dos jurisdicionados, ja que a defesa

"9 NERY, Ana Luiza. Op. cit. p. 43

""" MARINONI, Luiz. Técnica Processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 101.

"2 VENTURI, Elton. Op. cit. p. 73.
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dos interesses e direitos metaindividuais e o principio da inafastabilidade da justiga
sd0 preceitos norteadores da nossa Constituicdo Federal de 1988.""°

3.4 O DANO METAINDIVIDUAL E A SUA CONTROVERSIA EM UM JULGADO

A respeito do Dano Metaindividual, colacionamos um julgado
proferido pela 12 Turma do Superior Tribunal de Justica que apreciou o Resp n®
598.28-MG, o qual detinha como objeto uma acao civil publica interposta pelo
Ministério Publico de Minas Gerais, sob o pressuposto de se indenizar por danos
morais a coletividade em virtude de danos ao meio ambiente. Conforme se

observa,

ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AO MEIO AMBIENTE. DANO
MATERIAL E MORAL. ART. 12 DA LEI 7347/85. (...) 2. O meio
ambiente ostenta na modernidade valor inestimavel para a
humanidade, tendo por isso alcancado a eminéncia de garantia
constitucional. 3. 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 & pessoa juridica e a coletividade. 4. No que
pertine a possibilidade de reparacéo por dano moral a interesses
difusos como sé ser 0 meio ambiente amparam-na o art. 12 da Lei
da Acao Civil Publica e o art. 62, VI, do CDC. 5. Com efeito, 0
meio ambiente integra inegavelmente a categoria de interesse
difuso, posto inapropridvel uti singuli. Consectariamente, a sua
lesdo, caracterizada pela diminuicdo da qualidade de vida da
populacdo, pelo desequilibrio ecolégico, pela lesdo a um
determinado espaco protegido, acarreta incOmodos fisicos ou
lesbes a salde da coletividade, revelando atuar ilicito contra o
patrimdnio ambiental, constitucionalmente protegido. 6. Deveras,
os fenbmenos, analisados sob o aspecto da repercussao fisica ao
ser humano e aos demais elementos do meio ambiente
constituem dano patrimonial ambiental. 7. O dano moral
ambiental caracterizar-se quando, além_ dessa repercussao
fisica no patriménio ambiental, sucede ofensa ao sentimento

"3 para Elton VENTURI, “os direitos metaindividuais ndo sdo passiveis de protecdo jurisdicional
pelo fato de serem tipificados e conceituados como difusos, coletivos e individuais homogéneos
pela legislacado infraconstitucional (Codigo de Defesa do Consumidor), mas sim pelo fato de
constituirem direitos subjetivos constitucionalmente assegurados, cuja necessidade de tutela avulta
em fungdo de sua relevancia social.” De igual modo, a garantia constitucional da inafastabilidade
prevista no art. 52, XXXV, da CF de 1988, nao permite qualquer hipétese de restricdo pelo Poder
Judiciario de lesdo ou ameaga a direitos, inclusive os de cunho supraindividuais ou
metaindividuais.
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difuso ou coletivo - v.g.: 0 dano causado a uma paisagem causa
impacto no sentimento da comunidade de determinada regido,
guer como v.g; a supressao de certas arvores na zona urbana ou
localizadas na mata préxima ao perimetro urbano. 8.
Consectariamente, o reconhecimento do dano moral
ambiental nao esta umbilicalmente ligado a repercussao
fisica no meio ambiente, mas, ao revés, relacionado a
transgressao do sentimento coletivo, consubstanciado no
sofrimento da comunidade. ou do grupo social, diante de
determinada lesao ambiental. 9. Destarte, ndo se pode olvidar
que o meio ambiente pertence a todos, porquanto a Carta Magna
de 1988 universalizou este direito, erigindo-o como um bem de
uso comum do povo. Desta sorte, em se tratando de protecao ao
meio ambiente, podem co-existir o dano patrimonial e o dano
moral, interpretacdo que prestigia a real exegese da Constituicéo
em favor de um ambiente sadio e equilibrado. 10. Sob o enfoque
infraconstitucional a Lei n. 8.884/94 introduziu alteragdo na LACP,
segundo a qual passou restou expresso que a agao civil publica
objetiva a responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados a quaisquer dos valores transindividuais de que cuida a
lei. 11. Outrossim, a partir da Constituicdo de 1988, ha duas
esferas de reparagdo: a patrimonial e a moral, gerando a
possibilidade de o cidadao responder pelo dano patrimonial
causado e também, cumulativamente, pelo dano moral, um
independente do outro. (...)". Neste julgamento o Min. José
Delgado acompanhou o Min. Luiz Fux (relator), todavia, ao final,
veio a prevalecer entendimento diverso, assim ementado:
"PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO
AMBIENTAL. DANO MORAL COLETIVO. Necessaria vinculagao
do dano moral a nocao de dor, de sofrimento psiquico, de carater
individual. Incompatibilidade com a no¢éo de transindividualidade
(indeterminabilidade do sujeito passivo e indivisibilidade da ofensa
e da reparacao). Recurso especial improvido" (12 Turma do STJ.
Votagao por maioria —3 x 2 —. DJ 01.06.2006). (Grifo nosso).

Nesta decisao, data vénia a manutencao do acérdao do Tribunal, ao

menos trés dos cinco ministros reconheceram a existéncia de dano moral a

coletividade, por lesdo ao meio ambiente. Evidentemente, sob a normativa

constitucional, bens coletivos, “como o direito ao meio ambiente sadio, podem

interessar a pessoa ou também a comunidade de maneira autbnoma

» 114 além do

patriménio histérico e cultural, entre outros da sociedade. Ressalte-se, outrossim,

que como o fundamento da teorizagdo acerca dos danos extrapatrimoniais esta

calcado no principio da dignidade da pessoa humana, esta

"'“ FLORENCE, Tatiana Magalhaes. Op. cit. p. 200.
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construgcao doutrinaria pode, entdo, ser transportada para os
casos de dano ao meio ambiente, na medida em que a lesao a
um bem ambiental acarreta a violacgdo de um interesse
extrapatrimonial difuso inequivocadamente merecedor de tutela,
por afetar a dignidade da pessoa humana coletivamente

considerada, no aspecto relativo & qualidade de vida'".

Deve-se ter em mente que qualquer argumentagao contraria a esta

idéia esta sem duvidada impregnada de conservadorismo as estruturas classicas

da reparacao civil que ja ndao mais se sustentam com as mesmas caracteristicas

de outrora. Da mesma forma que tentaram resistir ao reconhecimento do dano

moral a pessoa juridica, repetem a mesma atitude em relagdo aos interesses

difusos e coletivos. Mas aqui se verifica uma grande diferenga, os interesses

difusos e coletivos em grande parte constituem direitos fundamentais previstos na

constituicdo, e, ademais, muitas vezes dizem respeito a aspectos existenciais,

concernentes a qualidade de vida e ao sentimento de seguranca e tranquilidade

da coletividade, indissociaveis da dignidade da pessoa humana, fatores estes que

de fato fortalecem a argumentacao daqueles que almejam ver reconhecido o dano

moral metaindividual.

"3 |bidem, p. 205.
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4 CONCLUSAO

Para se chegar a conclusdo de que os Danos Metaindividuais
devem ser abarcados em sua magnitude pelo Ordenamento juridico vigente no
Brasil, teve-se, primeiramente, que se resgatar certos paradigmas vigentes nas
sociedades do século XIX e da primeira metade do século XX, uma vez que as
codificagdes civilistas daquele periodo historico representavam o centro de todos
os Ordenamentos, estando ndao por menos afetas as caracteristicas
individualistas, patrimoniais e fomentadoras de desigualdades sociais concretas
entre os individuos.

Em um segundo momento, apresentou-se os elementos classicos do
instituto da responsabilidade civil, quais sejam, a culpa, o dano, o ato ilicito e o
nexo causal. Nao obstante a preponderancia destes elementos na configuracéo da
responsabilidade civil de se indenizar, e considerando que os mesmos tiveram o
seu auge com o advento do movimento codificador civilista operado no século XIX,
atualmente faz-se necesséria uma profunda reflexdo em cada um destes
institutos.

Conforme ficou sedimento na primeira parte do presente estudo,
quando demonstrada a superacao do modelo liberal-individualista que ditava as
regras para o nosso Ordenamento juridico, pela ascensdao do Estado Social na
segunda metade do século XX, pode-se perceber ha necessidade de existir uma
nova leitura do Ordenamento como sendo a solucao para se efetivar a tutela dos
jurisdicionados em todas as esferas passiveis de serem jurisdicionadas, a
comecar pela esfera existencial que durante muitos anos foi relegada a
desconsideragdo, tendo em vista que as concepg¢des patrimoniais vigentes no
direito refutavam-na totalmente.

Deste modo, tal como operado no Brasil, elevou-se as constituicdes
nacionais como sendo o centro de todo o ordenamento juridico. Por sua vez, estas
constituicdes agregaram principios fundamentais e serviram de guia para todas as
demais leis infraconstitucionais do Ordenamento: Iniciava-se, assim, o movimento

da constitucionalizagdo dos direitos.
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Seguindo esta linha, diferente nao foi para o nosso Direito Civil, ramo
juridico que esteve deveras impregnado pela concepc¢ao liberal-individualista dos
cédigos oitocentistas e do inicio do século XX, mas que, a partir da Constituicao
de 1988 viu-se constitucionalizado pelas premissas principioldégicas daquela,
destacando-se, contudo, pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Ap6s o advento da Constituicaio de 1988, portanto, fez-se
indispensavel a re-leitura de todos os institutos civis através do principio da
dignidade da pessoa humana, seguindo a premissa de que todas as pessoas e,
em ultima analise, o ser humano, deve ser considerado em todos 0s seus
aspectos existenciais, a exemplo da protecdo da sua integridade psicofisica que
redunda, ndo obstante, em se ver compensado por qualquer tipo de lesdo ao seu
aspecto moral que atinja a sua dignidade.

Diante de tais lesdes a dignidade, destaca-se que estas ja ndo mais
se restringem ao aspecto individual das pessoas. Como assentado no corrente
estudo, com o advento do principio da dignidade da pessoa humana surge, ainda,
como o seu corolario, o principio da solidariedade social, pelo qual favorece cada
individuo — e a comunidade como um todo — a interacéo e a convivéncia de modo
harmdnico em busca de se alcangar um bem comum a todos, que se traduz na
manutencao de uma qualidade de vida digna e irrestrita, ou seja, na existéncia de
um meio ambiente sadio e em praticas comerciais justas e coerentes para os
consumidores.

Por outro lado, desrespeitado o0 sentimento e 0s interesses ou
direitos da coletividade, surge o dever juridico destes mesmos interesses — quais
sejam, difusos, coletivos ou individuais homogéneos — serem compensados pela
via da tutela coletiva, por intermédio das a¢des por danos metaindividuais.

Data vénia o atraso doutrinario de muitos juristas e, inclusive, de
juizes e Ministros dos tribunais superiores que ainda ndo concebem o dano
metaindividual como decorréncia da lesdo ao postulado da dignidade da pessoa
humana em seu aspecto social e, portanto, supraindividual, novas luzes no
horizonte se abrem quando temos noticias de que entidades em defesa dos

consumidores por todo o Brasil ndo se omitem frente a nobre missdo de defesa
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dos direitos difusos e coletivos e insistem em demandar coletivamente por danos
morais contra lesbes ocasionadas por empresas que, costumeiramente, visam
desrespeitar o sentimento de tranquiilidade e de qualidade de vida da populacéao
brasileira.

A esse respeito, sobre a luta incessante de muitos que sonham (e
que ja sonharam) por um Direito Civil livre da amarra liberal-individualista que
durante muito tempo fustigou a defesa dos direitos dos individuos em um local
muito longe da perspectiva constitucionalizada e imersa no principio da dignidade
da pessoa humana, vale o destaque para o pensamento de Bertolt Brecht
presente no seu poema “Os que lutam”: “H& homens que lutam um dia, e sdo
bons; ha homens que lutam por um ano, e sdo melhores; ha homens que lutam
por varios anos, e sdo muito bons; ha outros que lutam durante toda a vida, esses

sdo imprescindiveis” .

18 Excerto extraido do sitio eletronico <http://pt.wikiquote.org/wiki/Bertolt_Brecht> Acesso em: 03
de agosto de 2009.
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ANEXO |

O anexo que se seguira diz respeito a noticia vinculada no dia 30 de
julho de 2009 pelo sitio eletrdnico da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo,
onde se destaca a propositura de uma demanda que remonta a quantia de
R$600.000.000,00 (seiscentos milhdes) de reais relativos aos danos
metaindividuais que as empresas telefénicas Claro e Oi tém gerado aos seus
consumidores, muito devido a sucessivos descumprimentos de normas
consumeiristas que sao afetas a este tipo de relagédo juridica.

O impetrante da acdo foi o Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor (SNDC).

GE representa o Procon-SP em acoes contra Claro e Oi

O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC) ingressou
nesta segunda-feira (27) na Justica Federal, em Brasilia, com duas ac¢des
coletivas de consumo contra a Claro e a Ol/Brasil Telecom por descumprimento as
regras que devem ser seguidas por seus servicos de atendimento ao consumidor
(SAC). A acao do SNDC, coordenado pelo Departamento de Protegdo e Defesa
do Consumidor (DPDC) do Ministério da Justica, foi feita em parceria com o
Ministério Publico Federal, Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios,
Ministérios Publicos Estaduais, Advocacia-Geral da Unido, Procuradorias
Estaduais, Procons e entidades civis de defesa do consumidor.

A acado pede que cada uma das empresas seja condenada em R$
300 milhées por danos morais coletivos. O valor é 100 vezes superior a multa
maxima prevista pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. O pagamento deve ser
recolhido ao Fundo de Direitos Difusos (FDD), do Ministério da Justica, para
subsidiar projetos voltados para preservacdo e valorizacdo da cidadania, em
beneficio de toda a sociedade.

Assinam as acgdes coletivas 23 procons estaduais e o do Distrito
Federal - AC, AL, AP, BA, CE, DF, ES, GO, MA, MT, MG, PA, PB, PE, PI, PR, RJ,
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RN, RO, RS, SE, SP e TO. As entidades civis de defesa do consumidor que
contribuiram com a iniciativa foram o Férum Nacional das Entidades Civis de
Defesa do Consumidor e o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC),
além do Ministério Publico. A iniciativa é inédita no Brasil, pois congrega érgaos
publicos e entidades de defesa de todas as regides em busca da efetiva protecao
da coletividade diante dos abusos praticados pelos fornecedores de servigos
regulados.

A iniciativa do SNDC acontece préximo ao dia 31 de julho — quando
completa um ano da publicagcdo do Decreto 6523/08, que normatizou os servigcos
de atendimento ao consumidor dos setores regulados pelo governo federal.

Ainda que as empresas, de forma geral, tenham investido na
contratagdo de pessoal e tenha havido melhora no acesso aos servigos de
atendimento ao consumidor, o quadro de abusos se mantém no setor de
telecomunicacoes. Apos doze meses de publicacéo e oito de vigéncia da norma,
mais de seis mil demandas registradas nos procons de todo o pais dizem respeito
ao SAC de empresas de diversos setores.

O setor de telefonia € o mais reclamado, com 57% do total de
demandas. No segmento de telefonia moével, a Claro desponta como a empresa
mais citada, com 31% das demandas. No segmento fixo, a Ol/Brasil Telecom é
responsavel por 59% das demandas. Os motivos das reclamagdes consistem,
principalmente, em dificuldades no acesso, ma qualidade do atendimento e
problemas relacionados ao pedido de cancelamento imediato.

Os érgaos de defesa do consumidor, em todas as regides do pais, ja
tem tomado providéncias para coibir estas praticas. Processos administrativos
instaurados contra as duas empresas, por exemplo, culminaram na aplicacao de
multas em valor superior a R$ 1 milhdo a CLARO e R$ 2,5 milhdes a Ol/Brasil

Telecom nos ultimos meses.

62



